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de que a tese favordvel e
contrdria séo igualmente

defensaveis”

Protagoras Século V a.C.



Resumo

Perante a definicao legal de empreitada do nosso Cédigo Civil, muitas tém sido
as duvidas quanto a abrangéncia do objecto deste contrato. Sendo que, a maioria dessas
incertezas diz respeito a inclusdo ou afastamento das obras intelectuais do ambito da
empreitada. Pois bem, para conseguirmos averiguar a respeito do sentido corpdéreo ou
incorpdreo do objecto da empreitada visitamos varias decisGes jurisprudenciais. Pelo
gue, esta visita, abrangeu, embora ndo so, o célebre acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, onde foram partes litigantes a Radio e Televisdao de Portugal e uma empresa de
producdo, distribuicdo e exibicdo de audiovisuais. Desta feita, este acérdao tornou-se
basilar para o nosso estudo ndo sé por ter sido o facto impulsionador de todo este
problema, como, de igual forma, pelas bases doutrinais que dele advieram. Sendo assim,
j& que nos referimos a doutrina, procuramos ainda perceber as varias opinides
doutrinais, nomeadamente as vertentes ampla e restrita do conceito de obra.

No entanto, o nosso estudo ndo se ficou por aqui. Com efeito, dentro do tema
principal, atentamos ainda ao debate relativo ao regime legal aplicavel aos contratos
cujo objecto seja uma obra intelectual. Por fim, realizamos ainda uma breve alusdo aos
programas informaticos como obra intelectual.

Pois bem, perante tudo isto fomos comentando ao longo do trabalho as varias
problematicas que se levantavam. Além disso, apresentamos igualmente as nossas
conclusdes, onde, de entre as quais, apontamos que a nossa jurisprudéncia maioritaria
tende a optar por um conceito de obra em sentido corpdreo e que a resolugao do

quesito principal deve passar por uma andlise caso a caso.
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Abstract

In view of the legal definition of empreitada (works contract) in the Portuguese
Civil Code, there have been many doubts as to the scope of the purpose of this contract.
This is because most of these uncertainties are related to the inclusion or removal of
intellectual works from the scope of the works contract. We considered various court
decisions so as to be able to understand the material or immaterial meaning of the
object of the works contract. As such, this consultation covered, although not
exclusively, the famous judgment of the Supreme Court of Justice, where the litigating
parties were Rddio e Televisdo de Portugal and an audiovisual production, distribution
and exhibition company. Having undertaken this, this judgment became the focal point
of our study, not only because it was the driving factor for this whole problem, but also
due to the doctrinal tenets which resulted from it. Therefore, since we refer to doctrine,
we will also try to understand the various doctrinal opinions, particularly the broad and
restricted aspects of the concept of work.

However, our study did not stop there. In fact, within the main topic, we also
consider the debate regarding the legal regime applicable to contracts where the object
is intellectual work. Finally, we also make a brief allusion to computer programs as
intellectual work.

Throughout the study, we comment on the various issues that arose. In addition,
we also present our conclusions, among which, we point out that our case-law mainly
tends to opt for a concept of work in the material sense and that the resolution of the

main question must be carried out on a case-by-case analysis.

Vil



indice

ADIreviaturas ......cccceeiiiiieiiiiiiiniiiiintieee e as e s as e e s s s sane e seaes IX
INErOAUGE0 ccceeeeieieiiieeeieeneeeeeeetreenensseeeeeeeeneennnssssseseseesssnnnssssssssssesesnnnssssssssseessnnnnnnnnnes 1
Alguns vestigios historicos da empreitada......cc..ccceeerrrrreeennnrcceeriineeeeennreeceeeeeeeennensenes 3
Direito COMPArado.....ccceeecciiiiiiieeeeenneceeeerteeeeenssseeeeeeeeeesnnsssssssssesesansssssssssssssssnnnnssnnes 5
DA NOCAO DE OBRA NO DIREITO PORTUGUES.......ccvuererrerrereeerssesenssssesesssssessesssssenes 7
Os sujeitos e as prestagoes principais da empreitada......cccccccereeeeerreereeeennncccenreeeennees 7
Breve introducao aos conceitos de 0bra......ccccceceeeieireeeeenncceenieeneeeneessseeeereeeeennnnnnnees 9

O acdrdao do STJ de 3 de Novembro de 1983...........ccceriinreiiiiinreeiiisnnneenncsnneenenn. 10
(00 aTot=T1 o T=11 41 o] (o TSSO PU PSRN PUPPRRIR 11
CONCEILO FESTITO cooeveieieeeeeeeee 13
Entendimento do tribunal...........ccveiiiiiiiii 15
Comentario ao entendimento do tribunal............cccovviiiiiiiie 16
ComeENtArio fiNAl .....oeiiiiie e 17

DA REGULAMENTACAO LEGAL APLICAVEL AOS CONTRATOS POR INTERMEDIO DOS
QUAIS ALGUEM SE OBRIGUE A REALIZAR UMA OBRA INTELECTUAL ......cceeeeeerriinennns 19
Analise doutrinal relativa ao direito de autor.........ccccccueeriiiereiiiiieeeniinneeeiciaeen, 21
ConsideragOes gerais sobre o direito de autor .......ccoevvvviiiiiiiiiiie e 22

A tese da primazia do direito de autor ......covvveceeii i 25

A tese do afastamento do direito de autor enquanto regulamentag¢ao primaria do

[T foTolcTy Yol or- [V Y- | F PN 28
Andlise doutrinal relativa a harmoniza¢ao das normas da empreitada.................. 30
Generalidades sobre a empreitada .....ccoooeeeeiieeiiiiceee e 31

Da possibilidade de compatibilizacao das normas da empreitada ........................ 38
Impossibilidade de harmonizagao .........couvuieiiiiiiiiiiiccee e 42

OS NOSSOS COMENTATIOS .ccciiuueeriiiiiieriiiiiiereeies e sse s sas e s s s as e s s s s ane s seaas 43
PROGRAMAS INFORMATICOS ......cccereerreersenesesssesssessssessssessssassssessssessessssssessessssssens 45
CONCLUSOES.......oveiicncncninsnsisistttsssesssssssssssssssssessssssasassssssssssesesssssssssssssssassssensnss 47
Referéncias bibliograficas .......cuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicerrrr e 51

Vi



Abreviaturas

BGB — Biirgerliches Gesetzbuch;
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RTP — Radio e Televisdo de Portugal;
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Introdugao

O contrato de empreitada assume uma posicao de elevada importancia no nosso
mundo juridico. Com efeito, € muito comum que se celebre e, além disso, sdo por todos
nos conhecidos os eventuais litigios que pode originar. Desta feita, importa desde ja
destacar que o presente trabalho versara as empreitadas de direito privado cujo regime
se encontra estabelecido nos artigos 12072 a 12302 CC.

Sendo assim, a comecar a analise pelo primeiro daqueles artigos, verificamos que
a empreitada é o contrato pelo qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a
realizar certa obra, mediante um preco. Sendo que, o artigo 11552 CC inclui ainda a
empreitada no conjunto de modalidades do contrato de prestacdo de servico.

Pois bem, tém sido levantadas algumas questdes a respeito do alcance da
expressdo certa obra contida naquele artigo. Pelo que, como veremos, ha quem defenda
gue a empreitada se destina unicamente a realizacdo de coisas corpdreas e, por outro
lado, hd quem pugne pela inclusdo das obras intelectuais neste conceito. Por
conseguinte, balizamos, desde j3a, a possibilidade de inclusdo das obras intelectuais no
eventual objecto da empreitada e o regime aplicavel a este tipo de criagGes como os
dois grandes pontos a observar neste estudo. Sendo assim, para conseguirmos averiguar
a respeito destas duas tematicas principais, atentaremos aos pensamentos doutrinais e
a algumas decisOes jurisprudenciais que versem sobre esta matéria. Neste ambito,
procuraremos apontar um eventual sentido da nossa doutrina e jurisprudéncia quanto
ao conceito de obra. Por outro lado, mediante o mesmo método doutrinal e
jurisprudencial, cumprir-nos-a ainda averiguar a respeito das normas que regem este
tipo de contratos em que estd em causa a realizacdo de uma obra intelectual. Sendo
gue, na esteira do dito relativamente ao conceito de obra, também aqui encontraremos
duas teses antagdnicas. Assim, por um lado teremos uma tese que defende a aplicagao
primaria do direito de autor e, por outro lado, uma tese que rejeita essa aplica¢ao,
pugnando, por sua vez, pela harmonizag¢ao das normas da empreitada com a criagao de
uma obra intelectual. Finalmente, aquando das nossas conclusdes e consideragdes
finais, revelaremos os nossos pensamentos sobre todos estes pontos que acabamos de

elencar. No entanto, antes do mais, convém que visitemos ndo sé os vestigios histéricos



da empreitada, como, de igual forma, que atentemos as no¢des deste contrato nos

ordenamentos juridicos de outros paises.



Alguns vestigios historicos da empreitada

Pretendemos iniciar este ponto com uma alusdo ao Cddigo de Hamurdbi. Pois
bem, apesar de se discutir se estes escritos sao efectivamente um complexo normativo
ou, por outra via, uma obra literdrial, certo é que neles podemos encontrar alguns
vestigios histéricos a respeito do objecto de um eventual contrato de empreitada.
Assim, neste ambito, os paragrafos 228 a 240 CH regulavam os direitos e obrigacées dos
pedreiros e dos construtores navais®. Desta feita, mediante o previsto nos paragrafos
228 a 233 CH, conseguimos perceber que a profissdo de pedreiro estava direcionada
para a construcdo de casas®. Por outra via, se atentarmos ao que determinavam os
paragrafos 234 e 235 CH, verificamos que a actividade de construtor naval estava muito
marcada pelo acto de calafetar um barco?. Além disso, os paragrafos 228 e 234 CH
previam a retribuicdo pelos trabalhos realizados na profissdo de pedreiro e de
construtor naval, respectivamente. Assim, o paragrafo 228 CH impunha o pagamento de
dezasseis gramas de prata por cada trinta e seis metros de casa construida® e o paragrafo
234 CH determinava a retribuicdo de dezasseis gramas de prata pelo acto de calafetar
um barco de dezoito toneladas®.

Por outro lado, convém ainda que atentemos ao direito romano. Assim, no
direito romano, a empreitada constituia uma das modalidades da locatio-conductio’.
Pelo que, esta locatio-conductio era um contrato consensual por intermédio do qual
alguém se obrigava perante outrem a proporcionar-lhe o gozo temporario de uma coisa
ou a prestar determinado servi¢o ou a realizar uma obra, mediante o pagamento de uma

merces enquanto retribuicdo®. Por conseguinte, podemos agora destacar que este

1 V. Bouzon, E. (2003). O cédigo de hammurabi: Introdu¢do, tradugéo do texto cuneiforme e
comentdrios. Petrépolis: Vozes, pp. 24-29.

2 Cf. Idem, ibidem, p. 30.

3 Cf. Idem, ibidem, pp. 193-196.

4 Cf. Idem, ibidem, pp. 196-197.

> Cf. Idem, ibidem, pp. 193-194.

6 Cf. Idem, ibidem, pp. 196-197, nota (806).

7 Cf. Leit30, L.M. (2018). Direito das obrigag¢des: Contratos em especial. Coimbra: Almedina, p.
497.; Martinez, P.R. (2017). Direito das obrigagées (parte especial) contratos: Compra e venda locagdo
empreitada. Coimbra: Almedina, pp. 346-347.

8 Cf. Justo, A.S. (2018). Manual de direito privado romano. Lisboa: Petrony, p. 180.



contrato se desdobrava na locatio conductio rei, que tinha por objecto a locacao de uma
coisa, na locatio conductio operarum, que correspondia a locacdo de trabalho e na
locatio conductio operis, relativa a locacdo de obra e de onde acabou por emergir o
contrato de empreitada®. Desta feita, a locatio conductio operis, era a locagdo em que o
locador se obrigava a entregar uma coisa ao locatdrio para este realizar a obra acordada
no prazo fixado, mediante o pagamento da tal merces, enquanto retribuicdo'°.
Relativamente ao objecto desta locatio conductio operis, hd quem mencione que ela
servia para a construcdo de casas, de canais ou de navios!!. No entanto, encontramos
igualmente referéncias de que este contrato poderia operar ndo sé para a construcao
ou reparacao de edificios, como, de igual forma, para a pavimentacdo ou manutencao
de estradas, fabrico de anéis, transporte de pessoas ou coisas, lavagem e remendagem
de roupa ou fabrico de vestudrio!?. Por outra via, hd quem destaque o direito romano
como motivo pelo qual se gerou a discussdo em torno no conceito de obra®3. Assim,
constata-se que, a época, o pensamento filosdfico e a mentalidade social romana
consideravam as actividades manuais, que eram susceptiveis de locatio-conductio'*
como despreziveis>. Desta feita, aponta-se que foi da intencdo dos romanos que o
contrato regulador daquele tipo de actividades, ndo viesse igualmente a abranger as

artes liberais e intelectuais'® que eram consideradas honrosas e nobres?’.

9 Cf. Martinez, P.R. (2017), op. cit., pp. 346.347.; Justo, A.S. (2018), op. cit., pp. 180-181.

10 Cf, Justo, A.S. (2018), op. cit., pp. 183-184.

11 Cf. Martinez, P.R. (2017), op. cit., p. 348.

12 Cf. Justo, A.S. (2017). Manual de contratos civis: Vertentes romana e portuguesa. Lisboa:
Petrony, p. 461, nota (2277).

13 cf. Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019). Direito das obriga¢des: contratos em especial:
Contrato de empreitada. Coimbra: Almedina, p. 153.

14 Cf. Idem, ibidem, p. 41.

15 Cf. Idem, ibidem, p. 153.

16 Cf. Idem, ibidem, p. 153.

17 Cf. Idem, ibidem, p. 156.



Direito comparado

Comecamos, nesta nossa visita pelo direito comparado, a atentar aos
ordenamentos juridicos italiano e alemdo. Assim, relativamente ao primeiro, o artigo
16552 CCit, diz-nos que a empreitada, appalto, é o contrato através do qual uma das
partes assume, mediante a organizacdo dos meios necessarios e com a gestdo por sua
conta e risco, a realizagdo de uma obra ou de um servigo, contra um correspectivo em
dinheiro!®. Além disso, ainda no &mbito do ordenamento juridico italiano, no artigo
22222 CCit, encontra-se previsto o contrato de obra®®. Por conseguinte, de acordo com
aquele artigo, o contratto d’opera ocorre quando uma pessoa se obriga, contra
correspectivo, a realizar uma obra ou um servico, com trabalho predominantemente seu
e sem vinculo de subordinacdo para com o comitente?’. Desta feita, a diferenca entre o
estipulado nestes dois artigos estd no facto de no primeiro caso se exigir uma
organizacdo empresarial?’. Sendo que, na segunda situacdo estar-se-d perante
actividades artesanais®2.

Por outra via, no direito alemdo, de acordo com a primeira parte do paragrafo
631 BGB, o empreiteiro fica obrigado a realizacdo da obra prometida e o comitente ao
pagamento da remuneracdo acordada?3. Por conseguinte, a segunda parte do mesmo
paragrafo acrescenta ainda que tanto pode ser objecto da empreitada a realizagdo ou
modificagdo de uma coisa como qualquer outro resultado a produzir pelo trabalho ou
prestacdo de servico?4. Dito isto, é altura de concluir que perante estes dispositivos

legais, vigentes no direito italiano e no alemao tem-se considerado que, nestes paises,

18 Cf. Artigo 16552 CCit.; Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., p. 154.; Martinez,
P.R. (2017), op.cit., p. 325.

13 cf. Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., p. 154.

20 Cf, Artigo 22222 CCit.; Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., p. 154.; Martinez,
P.R. (2017), op.cit., p. 325.

21 cf. Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., p. 154, nota (641).

22 Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 325.

23 Cf. Primeira parte do pardgrafo 631 do BGB; Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019),
op.cit., p. 154.

24 Cf. Segunda parte do paragrafo 631 do BGB; Albuquerque, P e Raimundo, A.M (2019), op.cit.,
p. 154.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 388.



a empreitada pode ter no seu objecto ndo sé a realizacdo de uma coisa corpdrea, como,
de igual forma, a realiza¢do de uma coisa incorpdrea, tal como uma obra intelectual?>.

No espaco juridico espanhol, o artigo 15442 CCesp estabelece que a empreitada,
arredamiento de obras o servicios, é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a
executar uma obra ou a prestar a outra um servico por um determinado preco?®. Desta
feita, perante o previsto naquele artigo, em Espanha, entende-se que este negdcio
juridico pode ter obras de indole imaterial no seu objecto?’.

Finalmente, no ordenamento juridico brasileiro, a empreitada aparece regulada
nos artigos 6102 a 6262 CCbr. Assim, no artigo 6102 CCbr, determina-se que o
empreiteiro de uma obra pode para ela contribuir s6 com o seu trabalho ou com ele e
com os materiais?®. Pois bem, perante a mera referéncia a empreiteiro de uma obra, no
Brasil, tem sido considerado que a empreitada pode abranger as obras corpdreas e

incorpdreas?®.

25 V. Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., p. 155.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., pp.
505-506, nota (1066); Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 388.; Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de
1985). Anotac3o. ROA, (45), 136-137.

26 Cf. Artigo 15442 CCesp.

27 V. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 138-139.

28 Cf. Artigo 6102 CCbr.

29 V. Pereira, B.J. (Julho de 1994). Do conceito de obra no contrato de empreitada. ROA, //(54),
579.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 386.; Correia, A.F. e Mesquita, M.H (Abril de 1985), op.cit., 139-
140.



DA NOGAO DE OBRA NO DIREITO PORTUGUES

Até aqui, vimos um pouco do panorama histérico e contemporaneo do conceito
de obra, objecto de empreitada. Sendo que, tal abordagem permitiu-nos perceber o que
alguns paises ou povos entendem ou entendiam quanto a tematica em questao. Desta
feita, a partir deste momento, focaremos o estudo no nosso pais, dedicando a nossa
analise ndo s6 ao ambito do contrato de empreitada, como, de igual forma, a observacao
do contrato mediante o qual as partes acordam a realizacdo de uma obra intelectual.
Pelo que, antes do mais, pretendemos aqui deixar a semantica da palavra obra. Assim,
esta palavra, deriva no termo em latim opera, -ae. Desta feita, tanto pode significar o
produto de um agente, como, de igual forma, uma producdo intelectual, a manifestacao
de sentimentos, um edificio em construcdo, uma compostura ou conserto, ou qualquer
trabalho®. No entanto, em primeiro lugar, convém que, por um lado, abordemos os
sujeitos e as prestacdes principais do contrato de empreitada3! e, por outro, facamos

uma pequena introduc¢do aos conceitos de obra presentes na doutrina nacional.

Os sujeitos e as prestacoes principais da empreitada

No contrato de empreitada, os sujeitos contraentes designam-se por empreiteiro
e dono da obra32. Além disso, convém aqui deixarmos que por vezes nos referiremos
aquele ultimo como comitente. Ora bem, a caracteristica sinalagmatica deste contrato
acaba por provocar o surgimento de obrigacdes reciprocas para ambos os sujeitos33.
Desta feita, resulta ainda do artigo 12082 CC que o empreiteiro deve realizar a obra em
conformidade com o convencionado e sem vicios que excluam ou reduzam o valor dela,
ou a sua aptiddo para o uso ordindrio previsto no contrato3*. Sendo assim, podemos

desde ja constatar dois pontos. O primeiro dos quais é que o contrato de empreitada

30 priberam. (2008). Diciondrio priberam da lingua portuguesa. Obtido em 13 de Junho de 2020,
de https://dicionario.priberam.org/obra.

31 Sem prejuizo de mais adiante destacarmos outras particularidades da empreitada.

32 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997). Cédigo Civil anotado. 42ed. (Vol. Il). Coimbra: Coimbra Editora,
p. 867.

33 Cf. Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 504.

34 Cf. Artigo 12082 CC.



https://dicionario.priberam.org/obra

deve ser pontualmente cumprido, conforme resulta alids do principio estabelecido no
artigo 4062 n2l1 CC3°. Por outro lado, concluimos igualmente que o contrato de
empreitada deve ser cumprido de boa-fé, em concordancia, portanto, com o
preceituado no artigo 7622 n22 CC3®. Pelo que, a boa-fé no cumprimento do contrato de
empreitada implica que o empreiteiro respeite as regras da arte da sua profissdo>’. Além
disso, deste principio da boa-fé resulta ainda que o empreiteiro deve avisar o dono da
obra dos eventuais defeitos que o plano convencionado possa incluir3. Sendo assim, o
principal direito do comitente é a aquisicdo e recepcdo da obra3°. Por conseguinte, o
dever principal do empreiteiro consiste na realizac3o da obra, objecto da empreitada“®.

Por outro lado, o pagamento do preco corresponde ao principal dever do dono
da obra*!. Pelo que, consequentemente, a recepc¢do do preco acaba por ser o principal
direito do empreiteiro*?. Sendo assim, o artigo 12112 n2l1 CC estabelece que a
determinacdo do preco é aplicivel o regime previsto no artigo 8832 CC*. Por
conseguinte, caso as partes ndo tenham convencionado relativamente ao preco, aquele
artigo, com as necessarias adaptagdes, determina que vale como precgo contratual o que
o empreiteiro normalmente praticar a data da conclusdo do contrato**. Sendo que, caso
se torne impossivel a aplicacdo desta regra, o preco pode vir a ser determinado pelo
tribunal, segundo juizos de equidade®. Além disto, o n22 do artigo 12112 CC diz-nos
ainda que na falta de clausula ou uso em contrario, o preco deve ser pago no acto de
aceitacdo da obra*®. No entanto, o preco da empreitada é normalmente fixado até ao
momento de celebracdo do negdcio juridico?’. Por conseguinte, a doutrina acaba por

destacar uma série de modalidades de fixacdo do preco, nomeadamente o preco global,

35 Cf. Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 380.

36 Cf. Idem, ibidem, p. 380.

37 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., pp. 864 e 868.
38 Cf. Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 521.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 380.
39 Cf. Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 510.

40 cf. Idem, ibidem, p. 521.

41 Cf. Idem, ibidem, p. 511.

42 Cf. Idem, ibidem, p. 518.

43 Cf. Artigo 12112 n21 CC.

44 Cf. Artigo 12112 n21 CC e 8832 n21 CC.

45 Cf. Artigo 8832 n21 CC.

46 Cf. Artigo 12112 n22 CC.

47 Cf. Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 395.



o preco por artigo, o preco por tempo de trabalho e o preco por percentagem?. Por fim,
resta-nos apenas referir que o preco deve ser determinado em dinheiro*. No entanto,
nada obsta que, por exemplo, alguém ceda determinado terreno em troca de um imoével
gue o adquirente promete construir. Sendo assim, a ocorrerem este tipo de convencoes,
estar-se-a perante um contrato misto, naquele caso de empreitada e permuta, ja que
ambas as partes ficam adstritas a prestac3o tipica de contratos diferentes>°. Pelo que,

no que respeita a realizacdo de uma obra, vigorard o regime legal da empreitada®?.

Breve introdugdo aos conceitos de obra

Ja vimos que o artigo 12072 CC define a empreitada como o contrato pelo qual
uma das partes se obriga em relac3o a outra a realizar certa obra, mediante um preco®2.
Ora bem, perante esta no¢do ha quem defenda que por realizacdo de uma obra deve
entender-se ndo sé a construgdo ou criacdo, como a reparacao, a modificacdo ou a
demolic3o de uma coisa®3. Pelo que, acrescenta-se ainda que na realiza¢cdo de uma obra
aquilo que n3o se deve prescindir é de um resultado material®*. Sendo assim, para este
raciocinio, seriam possiveis objecto de empreitada, a construcdo de um edificio, de um
barco ou de um andar, a terraplanagem de uma zona, a abertura de um pog¢o ou a
dragagem de um porto®>°. Pois bem, este sera o conceito restrito de obra.

Por outra via, ha quem veja o conceito de obra com mais amplitude. Desta feita,
para esta ideia, o objecto da empreitada pode ser constituido por uma obra material ou
por uma obra intelectual®®. Sendo assim, a empreitada acabaria por servir ndo sé para a

construcdao de uma casa, para a abertura de uma vala ou para desmatar um terreno,

48 V. Leitdo, L.M. (2018), op.cit., pp. 511- 513.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., pp. 395-398.; Lima,
P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 874.; Albuquerque, P. e Raimundo, A.M (2019), op.cit., pp. 183-191.

49 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 874.

30 cf. Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), op.cit., pp. 182-183; Martinez, P.R. (2017),
op.cit., p. 394.

51 Cf. Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 394.

52 Cf. Artigo 12072 CC.

3 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 865.

54 Cf. Idem, ibidem, p. 865.

55 Cf. Idem, ibidem, p. 864.

56 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 136.



mas também para elaborar um projecto de arquitectura, para traduzir uma obra
literdria, para escrever um argumento de um filme ou para compor uma obra musical®’.
Por conseguinte, este sera o conceito amplo de obra.

Dito isto, é agora altura de partirmos para a analise do facto impulsionador da
discérdia em torno do conceito de obra no nosso pais. Falamos, portanto, do acérdao

do STJ de 3 de Novembro de 1983°8.

O acordao do STJ de 3 de Novembro de 1983

Pois bem, entre néds, a problemdatica questdo aqui em debate teve origem no
célebre acérddo do STJ de 3 de Novembro de 1983°°. Sendo assim, no cerne do referido
acorddo esteve um contrato celebrado entre a RTP e a FILMFORM, em que esta ultima
se obrigou a produzir e a realizar para a primeira uma série de doze programas
televisivos, mediante o pagamento de uma certa quantia em nove prestacdes®. Em
termos mais concretos, esta série de doze programas de televisdo tinha enquanto
sustento a obra de quatro escritores portugueses, dividindo-se, portanto, em quatro
grupos de trés programas, sendo cada um desses programas constituido por uma
introducdo aos escritores, bem como, por uma histéria cdmica e outra dramdtica de sua
autoria®!. Ora bem, perante isto, desde jd avancamos que o STJ foi perentério a admitir
a indole intelectual da produc3o e realizacdo dos doze programas de televis30%2. Além
disso, convém que aqui deixemos o estipulado nas clausulas terceira e décima primeira
do contrato. Assim, determinavam aquelas cldusulas que a RTP, ndo sé forneceria a
FILMFORM peliculas de imagem e som, como, de igual forma, procuraria assegurar as

credenciais necessarias para as filmagens do programa®. Por fim, a cldusula décima

57 Cf. Idem, ibidem, p. 136.

58 STJ. (Abril de 1985). Empreitada — Objecto - produc3o de filmes resolucdo do contrato e seus
efeitos. ROA, /(45), 114-127.

5% |dem, ibidem, 114-127.

€0 Cf. Idem, ibidem, passim.

61 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 131; STJ. (Abril de 1985), op.cit.,
117.

62 Cf, STJ. (Abril de 1985), op.cit., 120.

63 Cf. Idem, ibidem, 117-118.

10



primeira do contrato estabelecia ainda que a RTP deveria devolver as bobinas de fita de
arrasto e os negativos de imagem apds a conclusdo dos programas®.

Dito isto, e antes de prosseguirmos, importa ressalvar que a nossa analise a este
caso focar-se-a na discussdo em torno da qualificacdo juridica do contrato celebrado
entre a RTP e a FILMFORM. Sendo que, desde ja balizamos como linhas orientadoras
deste estudo, aqueles dois conceitos de obra a que ja tivemos oportunidade de nos
referir sucintamente. Assim, de seguida, explicaremos num primeiro momento, os
argumentos formulados em ambos os conceitos. Depois, com esta matéria em mente,
veremos a forma como os apoiantes de cada um destes conceitos qualificaria o contrato
celebrado entre a RTP e a FILMFORM. Além disso, visitaremos e comentaremos ainda o
entendimento do tribunal quanto a qualificacdo do contrato. Por fim, apresentaremos

a nossa critica a toda a matéria analisada nestes pontos.

Conceito amplo

Ja supra tivemos oportunidade de introduzir este conceito amplo. Pelo que,
veremos agora os argumentos de quem o defende. Assim, comegamos por destacar o
facto de se constatar que a letra do artigo 12072 CC, ao ndo especificar o tipo de obras
passiveis de ser objecto de empreitada, acaba por permitir que o ambito deste contrato
abarque n3o s as obras materiais, como, de igual forma, as obras intelectuais®. Além
disso, advoga-se ser suficiente a interpretacao literal daquele artigo, nomeadamente da
expressao realizar certa obra nele contida, para que se considerem abrangidos pelo
objecto da empreitada todos os tipos de obra®. Pois, quer a semantica daquela
expressdo®’, quer o sentido que lhe é empregue nas legislacdes de outros paises®s,
indicam exatamente isso®. Recorre-se ainda a outros dois fundamentos, um histdrico e
outro de ordem sistematica. Comecemos pelo histdrico. Aqui, apds se compararem as

nogdes de empreitada do Cédigo Civil vigente e do texto da segunda revisdao ministerial

64 Cf. Idem, ibidem, 120.

85 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 136.

66 Cf. Idem, ibidem, 140.

57 V. p. 6 do presente trabalho.

68 V. pp. 4-5 do presente trabalho.

89 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 140.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 581.
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do anteprojecto do mesmo complexo normativo, deduz-se que enquanto a palavra coisa
presente na nocdo deste anteprojecto obrigaria a que o objecto da empreitada se
materializasse em algo, com a expressao obra presente na noc¢do actual ja ndo é assim,
tendo, portanto, sido da intencdo do legislador alargar o campo accdo do contrato de
empreitada’®. Por sua vez, no fundamento de ordem sistemdtica comeca-se por atentar
ao facto de a empreitada ser uma das modalidades do contrato de prestacdo de
servico’!. Ora, com tal ideia em mente, acaba por se inferir que se a noc¢do legal de
prestacdo de servico compreende o resultado de uma actividade intelectual, entdo, a
empreitada, como uma das sub-espécies daquele contrato, inclui igualmente no seu
ambito o trabalho intelectual’?. Partindo-se, deste modo, do pressuposto de que as
caracteristicas do contrato geral se espalham por todas as suas modalidades’3.
Chegados aqui, estamos agora em condi¢cdes de mencionar que para esta tese
do conceito amplo de obra, o negdcio juridico celebrado entre a RTP e a FILMFORM
retratava uma verdadeira situacdo de empreitada’®. Pois bem, para se chegar a tal
conclusdo, constata-se que o sinalagma fundamental da empreitada estava presente
naquele contrato’. Falamos, portanto, do bindmio realizacdo de uma obra, mediante
um preco, ao qual corresponderiam, respectivamente, a producdo e realizacdo dos doze
programas, contra o pagamento das nove prestacdes’®. J4 supra aborddmos esta
particularidade sinalagmatica do contrato de empreitada’’. No entanto, note-se que
aquela acepgao so é possivel porque este conceito amplo admite a inclusdao das obras
intelectuais, como a do caso em apreco, no ambito da empreitada. Além do mais,

relativamente ao elemento realizagdo de uma obra, aplicado ao caso em apreco,

70 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 140.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 581.

"1 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 141.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 581.

72 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 141.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 581.

73 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 141.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 581.

74 V. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 143.; Pereira, B.J. (Julho de 1994),
op.cit., 582.

75 V. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 143.

76 V. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 143.

7 V. p. 8-9 do presente trabalho.
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aponta-se ainda uma outra ideia de elevada importancia para a analise que aqui
efectuamos. Queremo-nos entdo referir ao facto de se considerar que a circunstancia
de a FILMFORM ter ficado obrigada a gravar os programas em elementos materiais, tais
como os filmes e as fitas magnéticas, acaba por conceder um certo resultado material a

prestacdo da produtora’®.

Conceito restrito

Pois bem, ja supra tivemos oportunidade de apresentar este conceito restrito de
obra. Sendo assim, importa agora que vejamos as justificacdes de quem o adopta. Desta
feita, comecamos por salientar a circunstancia de se notar que o direito italiano teve
influéncia na construcdo do titulo do Cédigo Civil onde a empreitada se encontra
regulada’®. No entanto, constata-se igualmente que as no¢des de empreitada destes
dois espacos juridicos apresentam uma diferenca bastante significativa®. Porquanto,
mediante a sua comparacdo, infere-se que a empreitada em Itdlia abrange a realizacao
de uma obra ou de um servigo ao passo que em Portugal compreende somente a
realizacdo de uma obra®l. Por tal, acaba por se concluir que no nosso ordenamento
juridico sé podem receber a qualificacdo de empreitada os contratos que tenham por
objecto a realizacdo de uma obra®2. Neste seguimento, defende-se que a realizacdo de
uma obra enquanto objecto do contrato de empreitada tem de conduzir
imprescindivelmente a um resultado material®. Pois, é para isso que apontam quer o
significado corrente, quer o significado juridico da palavra obra®*. Paralelamente a esta
acepgao, constata-se que a obra, objecto de empreitada, deve passar a ser propriedade
do respectivo dono, caso ja ndo o fosse antes da celebracdo do contrato®. Além disso,
atenta-se as regras previstas em sede do direito de autor®®, de onde se conclui que deve

ser permitida ao autor a recusa de entrega da obra intelectual quando esta nao o reflicta

78 Cf. Correia, A.F. e Mesquita, M.H. (Abril de 1985), op.cit., 143-144.

73 Cf. Varela, A. (Abril de 1985). Parecer. ROA, /(45), 168.

80 Cf. Idem, ibidem, 168-169.

81 Cf. Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 169.

82 Cf. Idem, ibidem, 169.

83 Cf. Idem, ibidem, 169.

84 Cf. Idem, ibidem, 169-170.

85 Cf. Idem, ibidem, 170.

86 Adiante analisaremos com mais pormenor a temética do direito de autor.
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enquanto criador®’. Ora, sendo assim, infere-se que a aceitacdo da obra intelectual
como objecto possivel do contrato de empreitada, provocaria, na realidade, o
desaparecimento daquele direito do autor em recusar a entrega da obra®. Pois, como
o regime da empreitada, mais concretamente o previsto no artigo 12292 CC, s6 concede
o direito de desisténcia ao dono da obra, o autor, ou digamos o eventual empreiteiro
gue realizaria a obra intelectual, acabava por perder a tal faculdade de recusa da
entrega®. Na mesma linha de pensamento apontamos ainda que se defende a
diferenciacdo da obra intelectual e da coisa corpérea mediante a qual ela se
exterioriza®®. Deste modo, considera-se que o facto de existir um suporte corpdreo nas
obras intelectuais apenas serve para fixar e comunicar a obra ao publico, ndo
significando, portanto, a sua transformacdo em obra corpdrea e material®l. Pois bem,
adiante, esta ideia merecerd uma atencdo mais pormenorizada.

Perante tudo isto, podemos desde ja constatar que os apoiantes deste conceito
restrito de obra optam por descartar a qualificacdo de empreitada para o contrato
celebrado entre a RTP e a FILMFORM?®2. Sendo assim, vejamos as razdes que justificam
este entendimento. Neste ponto, destacamos como primeira das quais, a essencialidade
do resultado material de que ha pouco falamos. Com efeito, assinala-se que o contrato
aqui em aprego nado tinha no seu objecto uma obra da qual proviesse um resultado
material, mas sim, uma obra incorpdrea, tal como se passa, por exemplo, num contrato
de publicacdo ou de edi¢d0%. Ora, relativamente a este contrato, defende-se que o
objecto estd no tracado intelectual da obra e ndo nos exemplares que lhe d3o corpo®*.
Desta feita, conclui-se que o objecto do contrato celebrado entre a RTP e a FILMFORM

seria a prestacao intelectual desta produtora, totalmente inconfundivel, alids, com as

87 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987). Anotagdo. ROA, 1(47), 133 ss.; Martinez, P.R. (2017), op.cit.,
p.391.

88 Cf. Idem, ibidem, 134.

89 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 134.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 391.

90 Cf. Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 167.; Silva, C.J (Abril de 1987), op.cit., 138.; Leit3o, L.M.
(2018). op.cit., p.505, nota (1065).; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 391.

91 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 138-140.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., 391.

92 v, Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 171-172.; Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 139-143.

93 Cf. Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 170-171.

94 Cf. Idem, ibidem, 170.
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fitas que dariam corpo aos episddios da série®>. Temos aqui, desta forma representado,
aquele principio de que a obra incorpdrea ndo se torna corpdrea porque se materializa
num suporte fisico. Associadamente a esta ideia, indica-se ainda que o direito de autoria
ou de propriedade moral ndo se transmitira para a RTP continuando, portanto, a
pertencer ao criador dos programas®®. Pois, a FILMFORM ficou contratualmente adstrita
a ceder a RTP o direito de exploracdo econdmica dos programas e ndo o direito de
autoria ou de propriedade®’. Sendo assim, isto iria contra aquela ideia de que o objecto
da empreitada deve passar a pertencer ao dono da obra, caso ainda ndo pertencesse
antes do contrato. Finalmente, conclui-se que o contrato celebrado entre a RTP e a

FILMFORM deveria ser qualificado como inominado®2.

Entendimento do tribunal

Pois bem, como ja dissemos, o STJ ndo hesitou em qualificar como obra
intelectual a prestacdo a que a FILMFORM se tinha obrigado. No entanto, logo de
seguida, o mesmo STJ considerou que os elementos materiais previstos nas clausulas
terceira e décima primeira do contrato acabavam por conceder algo de material a
prestacdo da FILMFORM®®. Apontado isto, o tribunal passou a averiguar se esta
materialidade que havia encontrado bastaria para integrar a prestacao da FILMFORM
no ambito da empreitada. Aqui, salientou-se como primeira ideia, a necessidade de
existir na obra, objecto de empreitada, uma coisa, algo de corpéreo®. Depois, tendo
em vista o preenchimento deste requisito, acabou por se considerar a corporiza¢ao da
prestacdo da FILMFORM em elementos materiais, tais como os filmes ou as fitas, como
coisa, ja que coisa, a luz do artigo 2022 CC, é tudo aquilo que pode ser objecto de
relagdes juridicas!®!. Pelo que, harmonizou-se, deste modo, a producdo e realizacdo dos
doze programas com os tais ditames da obra, objecto de empreitada. Por tudo isto, e

apesar de se admitir que a componente intelectual do caso em litigio seria superior

95 Cf. Idem, ibidem, 167-171.

% Cf. Idem, ibidem, 171-172.

97 Cf. Idem, ibidem, 172.

%8 Cf. Idem, ibidem, 171.

% Cf. STJ. (Abril de 1985), op.cit., 120.
100 cf, |dem, ibidem, 120.

101 ¢f. |dem, ibidem, 120.
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guando comparada a de outras situacdes de empreitada, a existéncia da tal indole
material bastaria para se incluir a prestacdo da FILMFORM na nocao de obra do artigo
12072 CC92, Relativamente aos direitos autorais, atentou-se ao artigo 82 n23 do
Decreto-lei 46/980'%3, onde se encontrava preceituado que o facto de a obra ser feita
por encomenda n3o exclui o direito de criador'®. Por conseguinte, para o STJ, a
encomenda dos tais doze programas deveria ser tida como empreitada, sendo essa,

portanto, a qualificacdo a empregar ao contrato e n3o a de inominado??°,

Comentdrio ao entendimento do tribunal

Como observamos, o STJ apresentou enquanto ideia fundamental, a
essencialidade corpodrea da obra, objecto de empreitada. Ora bem, tal circunstancia,
percebida a luz de tudo aquilo que até aqui vimos poderia significar um apoio ao
conceito restrito e, consequentemente, o afastamento da producdo e realizacdo dos
doze programas, enquanto prestacdo intelectual, do ambito de um possivel contrato de
empreitada. Porém, na esteira do que igualmente estudamos, os partidarios do conceito
amplo defendem a existéncia desse mesmo resultado material no corpus mechanicum
da obra intelectual. Assim, parece-nos, ter-se o STJ apoiado exactamente neste
argumento a fim de integrar a prestacdo intelectual da FILMFORM no conceito de obra
previsto no artigo 12072 CC. Pois, o tribunal acaba por encontrar nos elementos
materiais corporizadores dos programas de televisao, tais como os filmes e as fitas, a tal
necessidade material da obra, objecto de empreitada. Deste modo, podemos ainda
deduzir que para o STJ, o corpus mechanicum de uma obra intelectual acaba por
materializa-la, tornando, por conseguinte, possivel a sua inclusdo no objecto de um

contrato de empreitada.

102 cf, |dem, ibidem, 120.

103 cf, Decreto-lei n2 46/980 de 27 de Abril. Didrio do Governo n2 99/1966 — Série |. Lisboa:
Ministério da Educacdo Nacional. Obtido em 15 de Junho de 2020, de
https://dre.tretas.org/dre/57811/decreto-lei-46980-de-27-de-abril.

104 of STJ. (Abril de 1985), op.cit., 120.

105 ¢f. Idem, ibidem, 121.
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Comentadrio final

Relativamente ao conceito amplo de obra pretendemos comecar por destacar
gue a adopc¢do deste raciocinio permite a aproximacdo de duas realidades que
efectivamente podem apresentar semelhangas entre si. Falamos, portanto, do contrato
por intermédio do qual alguém se obriga a realizar uma obra intelectual e de um
contrato que tenha como objecto a realizacdo de uma obra em sentido material. Sendo
assim, ao admitir-se a possibilidade de qualificar aquele primeiro contrato como
empreitada estd-se, na realidade, a conceder-lhe um verdadeiro enquadramento
juridico. Além disso, é ainda de notar que a existir alguma semelhanca entre negdcios
juridicos, ela teria de passar pela afinidade entre o contrato pelo qual alguém se obriga
a realizar uma obra corpdrea e o contrato em que alguém fica adstrito a obrigacdo de
realizar uma obra intelectual, incorpdrea. No entanto, por outra via, ja podemos criticar,
como vimos que hd quem o faca, aquela ideia de que a obra intelectual ao se materializar
em algo corpdreo acaba por preencher uma eventual necessidade fisica do objecto da
empreitada. Com efeito, ha quem aponte que a obra intelectual e o seu suporte sdo
coisas distintas. Assim, ao passo que a obra intelectual é o objecto do direito de autor®®,
o seu suporte material funciona apenas como corpus mechanicum, servindo para a fixar
e comunicar!?’, Pelo que, daqui resulta que quando todos nds adquirimos um suporte
material de uma obra intelectual, como por exemplo um livro, na realidade estamos a
adquirir um direito de propriedade sobre esse exemplar e ndo quaisquer direitos de
autor que continuam, alids, a pertencer ao criador'®. Desta feita, pode assim concluir-
se que a obra intelectual, independentemente do seu suporte material, continua, como
tal, a ser uma coisa incorpéreal®. Sendo que, esta ideia adequa-se igualmente ao
entendimento do tribunal que, aderindo a um conceito de obra em sentido material
acabou por encontrar essa materializagdo nos tais filmes e fitas.

No que ao conceito restrito de obra diz respeito, pretendemos destacar a

preocupacdo com os direitos pessoais de autor, nomeadamente com o direito em

106 Adiante veremos isto com mais pormenor.

107 ¢f, Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 138.; Leitdo, L.M. (2018). Direito de autor. Coimbra:
Almedina, p. 73.

108 Cf, Leit3o0, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 73-76.

109 ¢f, Idem, ibidem, p. 76.
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recusar a entrega da obra. Com efeito, como adiante veremos, esta questdo do direito
de autor, no ambito do nosso trabalho, acaba por assumir alguma relevancia. Por outra
via, relativamente ao caso concreto salienta-se que a FILMFORM cedeu a RTP o direito
de exploracdo econdmica da obra e ndo o direito de autor ou a propriedade moral, o
gue iria contra os tramites da empreitada, onde o comitente passa a ser proprietario do
objecto do contrato. Pois bem, quanto a isto, temos a apontar que no ambito de um
contrato de encomenda de obra intelectual, como nos parece ser o celebrado entre a
RTP e a FILMFORM?, as partes podem convencionar no sentido de o direito de autor
ser atribuido ao comitente, conforme nos explica o artigo 142 CDADC!!!, Além disto, é,
porém, ainda de apontar que a adesdo ao conceito de obra em sentido material pode
conduzir a aplicacdo das regras do mandato'*?. Por conseguinte, numa situa¢cdo em que
estejam em causa defeitos de um projecto de arquitectura, tal circunstancia acaba por

113 0 que pode vir a

se traduzir na aplicacdo do prazo geral de prescri¢cdo de vinte anos
serinsustentdvel'4. Pelo que, nesta hipdtese, as normas da empreitada poder3o tornar-
se na solucdo mais adequada para o problema. Porém, adiante veremos com mais

pormenor esta ideia.

10 v, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 505.

11y, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 106-159.

112\, STJ. (Julho de 2006). Processo 061434. Obtido em 19 de Junho de 2020, de
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/8200cc9e8efd994e802571af0052be7
0?0penDocument.; TRL. (Abril de 2009). Processo 530/06.=TVLSB.L1-1. Obtido em 19 de Junho de 2020,
de
http://www.gde.mj.pt/jtrl.NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/f388bf72aac3e40e802575b3004b
863c?OpenDocument.

113 v STJ. (Novembro de 2013). Processo 4498/04.0TVPRT.P1.51. Obtido em 19 de Junho de
2020, de
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/56ede1f7cf0065¢380257¢c1b003451b
c. STJ. (Dezembro de 2016). Processo 492/10.0TBPTL.G2.51. Obtido em 19 de Junho de 2020, de
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/E94B83B1E4A081EE802580890060D46A.

114 v, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 391-392.
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DA REGULAMENTAGAO LEGAL APLICAVEL AOS CONTRATOS POR INTERMEDIO DOS
QUAIS ALGUEM SE OBRIGUE A REALIZAR UMA OBRA INTELECTUAL

Antes do mais, convém tracar uma linha orientadora do estudo que aqui
realizaremos. Assim, num primeiro momento, atentaremos ao acérdao do STJ de 24 de
Abril de 2012'%>, onde se apreciaram algumas questdes decorrentes de um contrato de
arquitectura. De seguida, procuraremos algumas respostas na doutrina nacional para as
problematicas que o STJ tiver ajuizado. Por fim, teceremos alguns comentdrios
relativamente ao quesito em debate.

Pois bem, no acérd3o do STJ de 24 de Abril de 2012, as partes litigantes haviam
celebrado um contrato, do qual constava como objecto a elaboracdo de um estudo
prévio, de um projecto base e de um projecto de arquitectura, todos eles destinados ao
reordenamento e valorizacdo de uma certa zona monumentalizada. Sendo que, a
elaboracdo do tal estudo e dos tais projectos estava sujeita a determinadas regras
previamente estipuladas. Deste modo, sucedeu que aquele projecto base desrespeitou
essas mesmas regras, tendo isto levado uma das entidades envolvidas ndo so a
desaprova-lo como a propor a rescisdo do contrato. Ora bem, desta situacao, interessa-
nos visitar a opinido do tribunal a respeito ndo sé da qualificacdo do contrato celebrado
como das eventuais normas que o possam reger. Neste ambito, apontamos como
primeira ideia o facto de o STJ ter considerado que o contrato seria de arquitectura,
consistindo a prestagao principal deste negdcio juridico no resultado ou produto de um
trabalho intelectual. Além disso, o tribunal salientou ainda que esta prestac¢do principal
do contrato conduziria a realizacdo de uma obra intelectual ou artistica, materializada
em determinadas coisas corpdreas, nomeadamente num conjunto de pecas
desenhadas. Relativamente a este Ultimo ponto, importa que destaquemos dois
raciocinios do STJ. Sendo assim, o primeiro dos quais, diz respeito ao afastamento
directo de algumas normas da empreitada, em razao de se estar diante de uma obra

intelectual ou artistica. Deste modo, para o tribunal, o caracter intelectual ou artistico

115 v/, STJ. (Abril de 2012). Processo 683/1997.L1.51. Obtido em 15 de Junho de 2020, de
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6c3484e9e2228047802579f2005a7b
5.

116 Como na nota (115).
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da obra em causa, dificultava desde logo a possibilidade de aplicar ao caso em apreco
algumas das matérias previstas em sede de empreitada, nomeadamente, o respeitante
a transferéncia da propriedade, ao direito de fiscalizacdo e ao direito de exigir a
eliminacdo de defeitos. Note-se que, quanto a transferéncia da propriedade, o STJ
indicou as excepg¢des previstas pelo direito de autor como motivo de afastamento. Por
conseguinte, chegamos entdo ao segundo dos raciocinios que pretendemos aqui deixar.
E que, além daquilo, o STJ ciente da indole intelectual ou artistica da obra em apreco,
considerou importante visitar as normas previstas no Cddigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos. A respeito deste ponto, queremos salientar, em primeiro lugar, a
circunstancia de o tribunal ter defendido que as regras relativas ao direito de autor
apenas servem para proteger a obra intelectual como resultado final do contrato. Assim,
para o tribunal, estando em discussdo no caso em apre¢co o cumprimento ou
incumprimento do tal contrato, a regulamentacdo autoral acabava por se apresentar
como um meio pouco fiavel de resolucdo daquele problema. Pois, este quesito dizia
respeito ao processo que conduziu ao dito resultado final e ndo a propria obra
intelectual em si.

Como vimos, para o STJ, a prestacao principal do contrato celebrado traduzia-se
no resultado ou produto de um trabalho intelectual. Sendo assim, na esteira do
estipulado no artigo 11542 CC, o STJ acabou por defender que ndo sé na situagao em
apre¢o, como em todas que lhe sejam idénticas estar-se-a diante de um contrato de
prestacdo de servico. Todavia, no entendimento do tribunal, tal qualificagdo possui uma
particularidade, consistindo ela, na circunstancia de estes contratos de prestagdo de
servico serem atipicos. Por conseguinte, para o STJ, tal atipicidade impde a aplicagao das
regras presentes nas cldusulas destes negdcios juridicos, bem como das normas gerais
contratuais. Admitindo-se, além disso e sendo precisamente este o ponto que aqui
pretendiamos alcancar, a aplicacao de outras normas legais respeitantes as modalidades
tipificadas da prestacdo de servico. Assim, para o tribunal, nada obsta a que se apliquem
a este tipo de contratos as regras do mandato e, na medida do possivel e caso exista
semelhan¢a entre as situacdes, as da empreitada, particularmente o estipulado a

respeito do cumprimento defeituoso por desrespeito de regras de caracter técnico. A
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respeito destas regras de ordem técnica tencionamos aqui deixar um ultimo
pensamento. Pois bem, como vimos supra, o STJ apontou algumas normas da
empreitada que, no seu entender, seriam de dificil harmonizacdo com a indole
intelectual da obra em apreco. Por conseguinte, de entre tais normas, interessa-nos aqui
destacar o direito de fiscalizacdo da obra e o direito de exigir a eliminacdo de defeitos.
E que, relativamente a estes dois Ultimos direitos, o tribunal acabou por abrir uma
excepcao aquela ideia de desarmonizacdo. Sendo assim, para as instancias, as tais regras
de ordem técnica devem ndo sé ser alvo de fiscalizacdo por parte do dono da obra,
como, de igual forma, devem ser rectificadas caso contenham erros do mesmo cardacter
técnico.

Por fim, cumpre-nos apenas apontar que, ndo obstante da argumentagdo supra-
referida, o STJ acabou por considerar desnecessdria a tal aplicacdo analdgica das normas
da empreitada e do mandato. Pois, na opinido do tribunal, quer o contrato em si, quer
os outros seus elementos incluiam a regulamentacdo suficiente do regime a que as

partes pretenderam sujeitar-se.

Analise doutrinal relativa ao direito de autor

Na sequéncia do supra-referido, ocupar-nos-emos agora em procurar respostas
na doutrina para as questdes apreciadas pelo STJ. Pelo que, antes do mais, convém que
centremos o ambito desta nossa analise. Pois bem, vimos que o STJ estando ciente da
indole intelectual da obra em aprego acabou por considerar importante visitar as
normas previstas no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Por conseguinte,
desta visita, resultou a adesdo, por parte do tribunal, a tese do afastamento do direito
de autor enquanto regulamentacdo primaria do processo causal. No entanto,
estudamos igualmente que o tribunal admitiu a possibilidade de, por via da analogia, se
aplicarem as normas da empreitada aos contratos que tenham por objecto a realizagao
de uma obra intelectual. Sendo que, esta ideia, faz parte de uma outra tese relativa ao
direito de autor, a qual denominaremos por tese da primazia do direito de autor.

Pois bem, neste ponto, trataremos entdo de analisar aquelas duas teses. Sendo

assim, teremos, por um lado, a tese da primazia do direito de autor e, por outro, a tese
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do afastamento do direito de autor enquanto regulamentacdo primaria do processo
causal. No entanto, antes de entrarmos na andlise destas questdes prentendemos aqui
deixar alguns pontos que consideramos importantes para uma melhor compreensao da

matéria em debate.

Consideragoes gerais sobre o direito de autor

Ao abrigo do disposto no artigo 12 n21 CDADC apontamos, em primeiro lugar,
gue o ambito de proteccdo do direito de autor abrange as cria¢Oes intelectuais do
dominio literdrio, cientifico e artistico, por qualquer modo exteriorizadas'!’. Neste
sentido, as obras intelectuais passiveis de ser objecto de proteccdo autoral encontram-
se discriminadas nos artigos 22 n21 CDADC e 32 n21 CDADC!8, Além destas, o direito de

119 & as bases de dados'?°.

autor pode ainda vir a proteger os programas de computador
Por outra via, daquele n21 do artigo 12 CDADC resulta ainda que a exteriorizacdo é um
dos requisitos essenciais para que a obra intelectual seja objecto de proteccdo
autoral*?l. Com efeito, caso a exteriorizacdo n3o ocorra, tornando-se assim impossivel
a perceptibilidade por terceiros, a obra acaba por ndo ser objecto de proteccdo
autoral'?2. Sendo que, além da exteriorizacdo, convém igualmente que destaquemos a
originalidade como requisito essencial a protec¢3o da obra pelo direito de autor'?,
Pois bem, o direito de autor nasce com a criacdo de uma obra intelectual*?*. Pelo
que, em conformidade com o disposto no artigo 112 CDADC e no artigo 272 CDADC, a

regra geral diz-nos que a titularidade do direito de autor pertence ao criador intelectual

da obra'?>, Por outro lado, o artigo 92 n21 CDADC determina que o direito de autor se

117 ¢f. Artigo 12 n21 CDADC; Leit3o, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p.71.

118 Cf. Artigos 22 n21 e 32 n21 CDADC.

119 Adiante veremos com mais pormenor o respeitante aos programas informaticos.

120 v, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 97-98.

121 Cf, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p.77.; Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 137.

122 Cf, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 77.

123y, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 76-77.; Albuquerque, P. e Raimundo,
A.M. (2019), op.cit., pp. 165-168.; Rocha, V.M. (2003). A originalidade como requisito de protecc¢do pelo
direito de autor. In Verbo Juridico. Obtido em 16 de Junho de 2020, de
https://www.verbojuridico.net/doutrina/autor/originalidade.html.

124 Cf, Leit30, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 106-107.; Silva, C.J. (Abril de 1987),
op.cit., 133.

125 Cf. Artigos 112 e 272 n21 CDADC.
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desdobra em direitos de caracter patrimonial e em direitos de cardcter pessoal,
designando-se estes ultimos por direitos morais'?¢. Sendo que, ao longo deste trabalho
denominaremos estes Ultimos por direitos pessoais'?’. Observemos as particularidades
destes direitos.

Relativamente aos direitos patrimoniais salientamos, como sua finalidade, a
exploracdo econdmica da obra'?®. Desta feita, mediante o disposto no artigo 672 n21
CDADC percebemos que o autor tem o direito exclusivo de fruir e utilizar a obra, no todo
ou em parte, no qual se incluem as faculdades de a divulgar, publicar e explorar
economicamente por qualquer forma, directa ou indirectamente, nos limites da lei'?°.
Pelo que, embora n3o taxativamente!®’, o artigo 682 CDADC acaba por prever diversas
modalidades deste direito de exploracdo econdmica da obra®*'. No entanto, afora
destas modalidades tipicas do artigo 682 CDADC, o Cddigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos prevé ainda um outro direito a que pretendemos atentar. Falamos,
portanto, do direito a compensacao suplementar que se encontra previsto no artigo 499
CDADC. Assim, de acordo com este artigo, se o criador intelectual ou os seus sucessores,
tendo transmitido ou onerado o seu direito de exploracdo econdmica a titulo oneroso,
acabarem por vir a sofrer uma grave lesdao patrimonial por manifesta desproporcao
entre os seus proveitos e os lucros auferidos pelo beneficiario, podem reclamar deste
ultimo uma compensacao suplementar, que incidird sobre os resultados da

explorac3do?3?,

Pois bem, como podemos constatar, para que esta compensagdo
suplementar se efective, torna-se necessario, além do mais, que a transmissdo ou
onerac¢do do direito de explora¢do da obra, a titulo oneroso, tenha sido realizada pelo
criador intelectual ou pelos seus sucessores. Sendo assim, esta circunstancia acaba por
nos conduzir ao ponto que tenciondvamos alcancar. E que, o direito patrimonial de autor

é transmissivel e disponivel®33. Pois, se atentarmos ao previsto no artigo 402 CDADC

126 Cf, Artigo 92 n21 CDADC.

127y, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 123.
128 Cf, Idem, ibidem, p.123.

129 Cf. Artigo 672 n21 CDADC.

130 v/, Artigo 682 n21 e n22 CDADC.

131 Cf. Artigo 682 CDADC.

132 Cf. Artigo 492 n21 CDADC.

133 v, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 123.
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acabamos por verificar que a lei permite a disponibilidade destes poderes patrimoniais
de autor®3*, Por conseguinte, aquele artigo concede n3o s6 ao titular origindrio, bem
COMO ao0s Seus sucessores ou transmissarios as faculdades de autorizar a utilizacdo da
obra por terceiro e de transmitir ou onerar, no todo ou em parte, o conteldo
patrimonial do direito de autor sobre essa obra®3®.

No que respeita aos direitos pessoais, atentemos, em primeiro lugar, ao
preceituado no artigo 562 n22 CDADC. Assim, este artigo diz-nos que os direitos pessoais
de autor sdo inaliendveis, irrenuncidveis e imprescritiveis'3¢. Desta feita, contrariamente
aos direitos patrimoniais, os direitos pessoais ndo podem ser objecto de transmissado
nem de onerac3o, conforme nos explica, alids, o artigo 422 CDADC®’. Dito isto,
referimos agora que, do computo de todos os direitos pessoais de autor, interessa-nos,
para o ambito do nosso trabalho, visitar o direito ao inédito e o direito de retirada. Pois
bem, relativamente ao direito ao inédito comecamos por afirmar que este consiste na
faculdade de o autor dar ou n3o a conhecer a terceiros a existéncia da obra®38. Sendo
assim, este direito, acaba por permitir ao autor a ndo divulgacdo da obra, caso seja esta
a sua intencdo3°. Pelo que, ndo existindo um preceito legal onde se encontre previsto
este direito ao inédito, ele acaba por se presumir do estabelecido no artigo 62 CDADC°,
Ja que, de acordo com este artigo, ndo sé se considera a obra como publicada quando
esta seja reproduzida com o consentimento do autor como se estipula que a sua
divulgacdo ao publico deve ser realizada de forma licita'#!. Sendo assim, é precisamente
por causa deste direito ao inédito que o artigo 1952 n22 alinea a) CDADC diz cometer o
crime de usurpagdao quem divulgar ou publicar abusivamente uma obra ainda nao
divulgada nem publicada pelo seu autor ou nao destinada a divulgac¢ao ou publicagao,

142

mesmo que a apresente como sendo do respectivo autor Finalmente, para

134 v, Artigo 402 CDADC; Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 185 ss.

135 Cf. Artigo 402 CDADC,;

136 Cf. Artigo 562 n22 CDADC.; Leit3o, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 150.

137 Cf. Artigo 422 CDADC.

138 Cf, Leitdo, L.M. (2018). Direito de Autor..., op.cit., p. 150.

139 v, Idem, ibidem, p. 150.

140y, |Idem, ibidem, p. 150.

141 Cf. Artigo 62 CDADC.

142 Cf, Artigo 1952 n22 alinea a) CDADC.; Leitdo, L.M (2018). Direito de Autor..., op.cit., pp. 150-
151.
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percebermos o direito de retirada convém que atentemos ao disposto no artigo 629
CDADC. Assim, mediante este artigo, o autor de obra divulgada ou publicada podera
retira-la a todo o tempo da circulacdo e fazer cessar a respectiva utilizacdo, sejam quais
forem as modalidades desta, contanto que tenha razées morais atendiveis, mas devera

indemnizar os interessados pelos prejuizos que a retirada lhes causar!®3.

A tese da primazia do direito de autor

Relativamente a esta tese da primazia do direito de autor, pretendemos comecar
por destacar o facto de se defender que estando em causa uma obra intelectual, o
contrato deve ser regulado primordialmente pelas normas relativas ao direito de
autor!#*. Sendo assim, para explicarmos melhor este raciocinio convém que retomemos
a um dos pontos supra-referidos. Com efeito, vimos que o direito em manter a obra
inédita € um dos direitos pessoais de autor. Por conseguinte, encontrando apoio neste
direito ao inédito, nesta tese da primazia do direito de autor acaba por se argumentar
gue o autor deve poder recusar-se a entregar a obra, caso sinta que esta ndo o reflecte
enquanto criador!®. Ja supra tinhamos visto esta ideia aquando do estudo do conceito
restrito. Além disso, estudamos igualmente que o direito de retirada € outro dos direitos
pessoais de autor. Desta feita, para esta tese aqui em apreco, considerar como
empreitada um contrato por intermédio do qual alguém se obrigue a realizar uma obra
intelectual, aplicando-lhe, portanto, as normas daquele tipo contratual, seria derrogar
aqueles direitos pessoais que, alids, s3o fundamentais e prioritrios*¢. Até porque,
como alids ja tinhamos visto, como o regime da empreitada, mais concretamente o
previsto no artigo 12292 CC, sé concede o direito de desisténcia ao dono da obra, o
autor, ou digamos o eventual empreiteiro que realizaria a obra intelectual, acabava por
perder aquelas faculdades de retirada e de recusa da entrega'®’. Dito isto, podemos
agora completar o raciocinio a que nos referiamos. Assim, para esta tese da primazia do

direito de autor, a regulamentacdo autoral acaba por se sobrepor as normas das

143 Cf, Artigo 622 CDADC.

144 v, Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., passim.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., 391.
15 Cf Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit.,, 133-134.

146 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 134 ss.

147 ¢f. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 134.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 391.
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modalidades tipicas do contrato de prestacdo de servico#®. J4 que, como acabdamos de
ver, a aplicagao das normas da empreitada, nomeadamente do direito de desisténcia,
ao tipo de contrato aqui em analise, acabaria por provocar o ndo reconhecimento ao
autor de certos direitos fundamentais e prioritarios, tais como as faculdades de ndo
divulgacdo e de retirada da obra'®.

Por outra via, vimos supra que os direitos patrimoniais de autor sdo
transmissiveis e disponiveis ao passo que os direitos pessoais de autor ndo podem ser
objecto de transmissdo nem de oneracdo. Neste sentido, ja estuddmos igualmente que
para esta ideia de primazia do direito de autor, os direitos pessoais sdao fundamentais e
prioritdrios. Sendo assim, alcancamos, deste modo, outro dos raciocinios a que
pretendiamos atentar. Falamos, desta feita, do facto de nesta tese aqui em analise se
considerar que os direitos pessoais assumem uma posicao de maior relevo em relacdo
aos direitos patrimoniais'®°. Por conseguinte, é precisamente com esta ideia em mente
gue nesta tese da primazia do direito de autor se defende que as faculdades de ndo
divulgacdo e de retirada da obra acabam por derrogar a regra geral dos contratos
prevista no artigo 4062 n21 CC'%!, Pois bem, este artigo determina que os contratos
devem ser pontualmente cumpridos, e sé podem modificar-se ou extinguir-se por
mutuo consentimento dos contraentes'>?. Ora, se regressarmos ao contrato celebrado
entre a RTP e a FILMFORM, e imaginarmos o exercicio por parte desta ultima daqueles
direitos ao inédito e a retirada, constatamos que a FILMFORM acabaria, na realidade,
por se desvincular unilateralmente do contrato celebrado. O que, claro esta, vai em
sentido contrario ao imposto pelo artigo 4062 n21 CC na medida em que a FILMFORM
romperia unilateralmente o contrato, impedindo assim o seu pontual cumprimento.
Neste sentido, é ainda com o apoio naquele raciocinio de que no ambito do direito de
autor vigora o primado dos direitos pessoais sobre os direitos patrimoniais que se acaba

por descartar a qualificacdo de empreitada para um contrato por intermédio do qual

148 v Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 142.
143 V. Idem, ibidem, 134-135.

150y, Idem, ibidem, passim.

151 v, ldem, ibidem, 137.

152 Cf, Artigo 4062 n21 CC.
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alguém se obrigue a realizar uma obra intelectual'®3. Pois, considera-se que qualificar
como empreitada um contrato deste tipo é dar primazia ao direito patrimonial e
contratos de exploracdo pecunidria sobre os direitos pessoais, ou seja, é dar prioridade
ao efeito sobre a causa®>*.

Pois bem, perante tudo isto, podemos desde ja concluir que para esta tese aqui
em analise aos contratos por intermédio dos quais alguém se obrigue a realizar uma
obra intelectual devem ser aplicadas, em primeiro lugar, as normas relativas ao direito
de autor. No entanto, caso estas regras do direito de autor ndo consigam responder a
determinada situacdo acaba por se admitir o recurso aos preceitos da empreitada, por
via da analogia®>®. Assim, imaginando um caso em que um engenheiro ficou adstrito a
elaborar determinado projecto de construcdo, ha quem defenda que se devem aplicar,
na medida do possivel, as normas da empreitada'®®. Pois, caso estejam em debate
defeitos daquele projecto, considera-se insustentavel a aplicacdo do prazo geral de
prescricdo de vinte anos, previsto no artigo 3092 CC, e aplicavel a esta situacdo mediante
o disposto no artigo 11562 CC**7.

Por fim, pretendemos salientar que esta ideia de primazia do direito de autor faz
normalmente parte da argumentacdo de quem defende um conceito restrito de obra'®8,
Contudo, de entre os apoiantes deste conceito restrito de obra conseguimos encontrar
alguma discérdia no que respeita a aplicagdo analdgica do artigo 12292 CC. Assim, por
um lado, no ambito do contrato de encomenda defende-se que quem encomendou a
obra intelectual deve dela poder desistir caso a sua produgdao ou conclusdao tenha
deixado de lhe interessar®®°. Por conseguinte, para justificar a aplicacdo deste direito de
desisténcia do artigo 12292 CC acaba por se apontar a semelhanga entre a encomenda

de obra intelectual e o contrato de empreitada, nomeadamente quanto a identidade

153 v/ |dem, ibidem, 143.

154 v ldem, ibidem, 143.

155 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 142.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p.391.; Leitdo, L.M.
(2018), op.cit., p. 506.

156 Como na nota (113).

157 Como na nota (114).

158 /. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., passim.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., pp. 386 ss.; Leit3o,
L.M (2018), op.cit., pp. 505 ss.

159 Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 145.

27



dos quesitos que se desencadeiam em ambos!®. No mesmo sentido, sustenta-se ainda
gue a existéncia de um suporte corpdéreo, como as tais fitas, acaba por aproximar o
contrato de encomenda de obra intelectual a empreitada, tornando-o assim num
contrato mais resultado do que de actividade®!. No entanto, hd quem defenda que o
artigo 12292 CC ndo pode ser aplicado, por via da analogia, a um contrato cujo objecto
seja uma obra intelectual'®?. Para tal, apontam-se duas ideias fundamentais. Na primeira
das quais, atenta-se a natureza excepcional da norma prevista no artigo 12292 CC3,
Ora, sendo uma norma excepcional, acaba por se tornar, a luz do disposto no artigo 119

164 por outro lado, salienta-se ainda a falta de

CC, insusceptivel de aplicacdo analdgica
semelhanca entre o contrato de empreitada e um contrato cujas prestacoes sejam de
natureza ideal ou moral'®®. Assim, os motivos que levam & desisténcia da empreitada,
como por exemplo as alteragGes urbanisticas ou as inovacées tecnoldgicas, acabam por
ndo ter cabimento quando se estd perante um contrato cujas prestacdes sejam daquela

naturezal®®.

A tese do afastamento do direito de autor enquanto reqgulamentacéo primdria do
processo causal

Vimos supra que no acérddo do STJ de 24 de Abril de 20121%7, o tribunal adoptou
um entendimento de que as regras relativas ao direito de autor apenas servem para
proteger a obra intelectual como resultado final de um contrato. Por conseguinte,
estando em discussao naquele caso uma situagao de cumprimento ou incumprimento
contratual, o STJ acabou por desconsiderar as normas do direito de autor enquanto
meio de resolugao deste problema. Pois, o quesito em aprego acabava por respeitar ao
processo que conduziu ao tal resultado e ndo a prépria obra intelectual em si.

Pois bem, serviu o que acabamos de referir como introducdo a esta tese do

afastamento do direito de autor enquanto regulamentacgao primdria do processo causal.

180 cf, [dem, ibidem, 145.

161 Cf, Artigos 11542 CC e 15552 CC.; Cf. Silva, C.J. (Abril de 1987), op.cit., 146.

162 v Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 506.; Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 173 ss.
163 v Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 173-174.

164 Cf, Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 173-174.; Artigo 112 CC.

165 v/, Varela, A. (Abril de 1985), op.cit., 175.

166 Cf. |dem, ibidem, 174-175.

167 Como na nota (115).
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Pelo que, antes do mais, convém clarificar que o processo causal, para os efeitos aqui
em debate, consiste no processo de producdo ou criacdo da obra intelectual*®. Por
outra via, o resultado final daquele processo equivale, consequentemente, a obra
intelectual®®,

Como vimos supra, o direito de autor nasce com a criacdo da obra intelectual.
Desta feita, a grande ideia deste pensamento aqui em andlise é que o direito de autor
sO se torna no complexo normativo a aplicar quanto o tal processo causal termina,
passando a existir, assim, uma obra intelectual'’®. Neste sentido, apresenta-se ainda um
outro ponto a que pretendemos aqui atentar. Falamos, portanto, de uma possivel
situacdo de ndo cumprimento de um contrato em que alguém se tenha obrigado a
alcancar certo resultado de ordem intelectual'’™. E que, para esta tese, caso se optasse
por considerar o complexo normativo relativo ao direito de autor como regulamentacao
primaria do processo causal, aquele contrato ferido por incumprimento, ndo resultando,
portanto, dele uma obra intelectual, estaria, na realidade, desprovido de uma fonte
primaria de regulamentacdo’?. Pois, na sequéncia do que ja estuddmos, para que o
direito de autor vigore torna-se necessdria a existéncia de uma obra intelectual®’3.

Neste momento, ja se torna claro que para o pensamento aqui em analise nada
obsta a que ao resultado final do processo de realizagdo de uma obra intelectual se
apliquem as normas relativas ao direito de autor!’4. No entanto, salientamos agora que
relativamente a esse mesmo processo ja ndo é bem assim. Por conseguinte, para a tese
em aprego, a prestacdo de servigo, correspondente ao dito processo, deve ser alvo de
regulamentacdo préprial’>. Dai que, outra das ideias fundamentais deste raciocinio

consista na divisdo entre regulamentacdo aplicdvel ao processo causal e a

168 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 586-587.
169 Cf. Idem, ibidem, 587.

170 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 587-588.
171 v. Idem, ibidem, 587-588.

172 . 1dem, ibidem, 588.

173 V. Idem, ibidem, 588.

174 . Idem, ibidem, 587.588.

175 . Idem, ibidem, 588.
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regulamentacdo que incide sobre o resultado proveniente desse processo, entenda-se
a propria obra intelectual®’®.

Dito isto, pretendemos aqui deixar uma ultima nota. Com efeito, estudaremos
adiante a possibilidade ou impossibilidade de harmonizacdo das normas da empreitada
com os contratos por intermédio dos quais alguém se obrigue a realizar uma obra
intelectual. Pois bem, perante tudo aquilo que ja vimos desta tese do afastamento do
direito de autor podemos agora salientar enquanto outra das suas ideias essenciais, a
possibilidade de compatibilizacdo entre as normas da empreitada e o tipo de contratos
a que até aqui nos temos vindo a dedicar’’. Por conseguinte, introduzimos desde ja
gue, para esta tese, a regulamentacdo legal da prestacdo de servico que conduz a
realizacdo de uma obra intelectual passa, efectivamente, pela aplicacdo do regime da

empreitadal’®.

Analise doutrinal relativa a harmonizag¢do das normas da empreitada

Vimos supra que o STJ considerou dificil a conciliacdo de determinadas normas
da empreitada com a indole intelectual da obra em aprego. Com efeito, para o tribunal,
as regras respeitantes a transferéncia da propriedade, o direito de fiscalizagao e o direito
em exigir a eliminagao de defeitos acabavam por se mostrar de dificil harmoniza¢ao com
a obra intelectual em causa. Desta feita, acrescentamos ainda que ha quem defenda que
o regime das alteracdes é dificilmente compativel com a criagdo de uma obra
intelectual'’®. Por outra via, estudamos igualmente que a tese do afastamento do direito
de autor acaba por ter uma ideia de harmoniza¢ao das normas da empreitada com os
contratos por intermédio dos quais alguém se obrigue a realizar uma obra intelectual.
Sendo assim, perante isto, cumpre-nos agora visitar alguns pensamentos doutrinais a

respeito da possibilidade ou impossibilidade de compatibilizacdao daquelas regras da

176 /. Idem, ibidem, 588.

177 V. Idem, ibidem, 592-617.

178 /. Idem, ibidem, 589-590.

179/, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., 506.
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empreitada com o tipo de contratos aqui em apreco. No entanto, antes do mais,
analisaremos, de uma forma geral, a matéria respeitante aquelas regras no ambito do

contrato de empreitada.

Generalidades sobre a empreitada

O n91 do artigo 12092 CC permite que o comitente fiscalize, a sua custa, a
execucdo da obra, desde que n3o perturbe o andamento ordinario da empreitada®®,
Desta feita, por intermédio do exercicio concreto deste direito de fiscalizacdo, o
comitente pode impedir que o empreiteiro oculte vicios de dificil verificacdo no

1

momento da entrega'®. Além disso, a faculdade de fiscalizacdo permite que o

comitente controle a execugdo da obra, nomeadamente quanto aos materiais utilizados

e quanto ao respeito pelo plano convencionado'®.

Relativamente ao plano
convencionado, a fiscalizacdo da obra, possibilita igualmente que o comitente se
aperceba da necessidade de lhe introduzir alteracdes'®. Por fim, importa que
atentemos a um outro ponto. E que, a maioria da doutrina nacional considera que esta
faculdade de fiscalizagdo é injuntiva, sendo, portanto, nula uma cldusula que afaste este
direito'®4. No entanto, em sentido contrario, hd quem defenda que por intermédio da
fiscalizacdo, poder-se-iam tornar cognosciveis ao comitente certos dados técnicos que
o0 empreiteiro ndo estaria interessado em revelar, como por exemplo novas técnicas de
perfuracdo de tuneis'®. Por conseguinte, acaba por se sustentar que existindo motivos
plausiveis, nada obsta a que o direito de fiscalizac3o possa ser afastado pelas partes'®®.

A respeito da transferéncia da propriedade da obra, pretendemos comegar por
salientar que o seu regime apresenta uma excep¢do ao regime geral de transferéncia de

direitos reais por mero efeito do contrato, conforme resulta alids do preceituado no

artigo 4082 n22 CC'®’. Assim, o artigo 12122 CC acaba por diferenciar as regras de

180 Cf, Artigo 12092 n21 CC.

181 Cf, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 870.

182 Cf, Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 510.

183 Cf, Idem, ibidem, p. 510.

184 v, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p.510.; Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 870.;
Albuquerque, P. e Raimundo, A.M. (2019), pp. 275-276.

185 Cf. Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 369-370.

186 Cf. Idem, ibidem, p. 370.

187 y/. Artigo 4082 n22 CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., pp. 523-524.; Martinez, P.R. (2017),
op.cit., p. 443.
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transferéncia da propriedade consoante se esteja perante uma coisa modvel ou
imdvel'®8, Porém, convém apontarmos que o disposto no artigo 12122 CC n3o se aplica
as empreitadas de modificacdo ou reparacdo de uma coisa pertencente ao comitente®°,
J& que, neste caso, a propriedade acaba por permanecer no dono da obra®®°. Desta feita,
comecamos por visitar o regime relativo a construcdo de coisa mével, previsto no n?1
do artigo 12122 CC.

Pois bem, o artigo 121292 n21 CC divide esta problemdatica em duas situagdes.
Assim, por um lado, se na construcdo da coisa médvel forem utilizados materiais
fornecidos, no todo ou em parte, pelo empreiteiro, a transferéncia da propriedade sé
ocorre aquando da aceitacdo da coisa por parte do dono da obra'®l. Por conseguinte,
até esse momento da aceitacdo, é ao empreiteiro que pertence a propriedade da
obra'®2. Por outro lado, de acordo com o mesmo n21 do artigo 12122 CC, podemos
constatar que nas situagcdes em que seja o dono da obra a fornecer os materiais, estes
continuam sua propriedade, tal como serd a coisa assim que esteja concluida'®3. Assim,
nesta hipdtese, verificamos que a coisa passa a pertencer ao comitente assim que
concluida, pelo que, aqui a aceitacdo acaba por ser irrelevante®®*. Além disso, notamos
igualmente que sendo os materiais fornecidos pelo comitente, a sua propriedade nunca
deixa de Ihe pertencer®®>,

No artigo 12122 n22 CC encontramos a regulamentac¢ao da construgao de coisa
imével em solo pertencente ao comitente!®®, Assim, nesta situacdo, aquele artigo
determina que a coisa é propriedade do comitente mesmo que seja o empreiteiro quem

fornece os materiais, considerando-se estes adquiridos pelo dono da obra a medida que

188 Cf, Artigo 12122 n21 e n22 CC.

189 Cf, Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 524.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 443.

190 Cf, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 524.;

181 v, Artigo 12122 n21 CC primeira parte.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 524.; Lima, P. e Varela,
A. (1997), op.cit., p. 878.; Martinez, P.R. (2017), p. 445.

192 Cf, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 878.

193 Cf, Artigo 12122 n21 CC segunda parte.

194 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., pp. 878-879.

195 Cf. Idem, ibidem, p. 878.

19 Este artigo abrange apenas as situagcdes em que a obra é realizada em solo do comitente.
Pelo que, nos casos em que o solo pertenca ao empreiteiro seguimos de perto Leitdo, L.M. (2018),
op.cit., pp. 525-526.
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forem sendo incorporados no solo'®’. Sendo assim, na empreitada de construcdo de
coisa imoével, se os materiais forem fornecidos pelo empreiteiro, a propriedade deles vai
sendo adquirida pelo comitente 8 medida que eles sejam incorporados no solo®8. Por
outro lado, os materiais continuam a ser propriedade do dono da obra, caso seja estes
a fornecé-los'®. Além disto, convém por fim apontarmos que nesta hipdtese prevista
no artigo 12122 n%2 CC, a aceitacdo da obra acaba por ser irrelevante para a
transferéncia da propriedade?®. Pois, quer em caso de aceitacdo, quer em caso de
recusa da obra, esta, por ter sido realizada em solo pertencente ao comitente acaba por
ser sempre propriedade deste?°?,

O artigo 12142 CC trata de regular as alteracdes por iniciativa do empreiteiro.
Desta feita, de acordo com o n21 deste preceito legal, o empreiteiro ndo pode introduzir
alteracdes ao plano convencionado sem a autoriza¢do do comitente?°2, Por conseguinte,
deparamo-nos aqui com o principio de que o contrato s6 pode modificar-se por mutuo
consentimento dos contraentes, estabelecido no artigo 4062 n21 CC?%3, Sendo assim, o
n22 do artigo 121492 CC acaba por considerar defeituosa a obra que tenha sido alterada
sem a autorizacdo do comitente?%4. No entanto, nesta situac3o, a segunda parte do n22
do artigo 12142 CC permite que o comitente aceite a obra conforme ela foi executada,
ou seja, com as altera¢des introduzidas sem autorizacdao, ndo ficando obrigado a
qualquer suplemento de preco nem a indemnizac¢3o por enriquecimento sem causa?®.
Relativamente as empreitadas em que tenha sido fixado um prego global, mediante o
disposto no n23 do artigo 12142 CC percebemos que a autorizagdo da alteragdo tem que
ser dada por escrito com fixacdo do aumento do preco?®®. Desta feita, se assim ndo o

for, o n23 do artigo 12142 CC estabelece que o empreiteiro sé pode exigir do comitente

197 Cf. Artigo 12122 n22 CC.

198 Cf. Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 879.

199 Cf. Idem, ibidem, p. 879.

200 Cf, Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 525.

201 ¢f, |dem, ibidem, p. 525.

202 Cf, Artigo 12142 n21 CC.

203 Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 426.

204 Cf, Artigo 121492 n22 CC.

205 v/, Artigo 12142 n22 CC segunda parte e artigo 4732 CC.
206 Cf, Artigo 12149 n23 CC.
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uma indemnizac¢do correspondente ao enriquecimento deste??’. Pois bem, o desenho
legal deste artigo acaba por evitar uma eventual precipitacdio do comitente em
autorizar, de forma meramente verbal, o empreiteiro a realizar alteracdes sem ter
ponderado a influéncia de tal decis3o no preco global da empreitada?®®. Note-se que nas
empreitadas por preco global, o valor é fixado de antem302%. Por conseguinte, acaba
por se exigir que a autorizacdo revista a forma escrita mesmo que o contrato ndo tenha
seguido essa formalidade?!. Porém, tendo efectivamente existido autorizacdo, embora
sem ter seguido a forma escrita, o comitente, nos termos do n23 do artigo 12142 CC
pode vir a ter que restituir ao empreiteiro o enriquecimento sem causa provocado pela
alterac3o realizada?’.

As alteracOes necessdrias encontram-se previstas no artigo 12152 CC. Desta feita,
de acordo com o n21 deste artigo, podemos salientar que elas acontecerdo sempre que,
em virtude de direitos de terceiro ou de regras técnicas, seja necessario introduzir
alteracbes ao plano convencionado?!?. Assim, esta necessidade de alterar o plano
convencionado pode advir de um direito de terceiro, como por exemplo uma serviddo,
ou entdo de uma necessidade técnica, da qual nos serve como exemplo o facto de
eventualmente se encontrar um po¢o no sitio onde devia ser construido o pilar de um
edificio?!3. Pois bem, numa situacdo deste tipo, as partes devem chegar a acordo quanto
as alteragOes necessarias a efectuar, quanto a modificagdo do prego e quanto ao prazo
de execucdo?!. Por conseguinte, este acordo acaba por seguir os termos gerais?'®, ndo
sendo assim exigivel que assuma a forma escrita?!®. Sendo que, na falta de acordo, o n21
do artigo 12152 CC diz-nos que sera o tribunal a determinar essas alteragdes e a fixar as

correspondentes modificacdes quanto ao preco e prazo de execucdo?!’. Além disso, o

207 Cf, Artigo 12142 n23 CC.

208 Cf, Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 527.

209 cf, |dem, ibidem, p. 512.

210 ¢f, |dem, ibidem, p. 527.

211 v, Artigo 4732 CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 527.; Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p.
883.

212 Cf, Artigo 12152 CC.

213 Cf, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 885.

214 f, |dem, ibidem, p. 885.

215 v/, Artigo 2192 CC.

216 Cf, Leit30, L.M. (2018), op.cit., p. 528.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 429.

217 Cf, Artigo 12152 n21 CC.
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n22 do artigo 12152 CC concede ao empreiteiro a possibilidade de denunciar o contrato

e de exigir uma indemnizacdo equitativa®®

se, em virtude das alteracdes, o preco for
elevado em mais de vinte por cento do convencionado anteriormente?'®. Finalmente,
pretendemos aqui deixar que ha quem defenda que o empreiteiro pode denunciar o
contrato se as alteracGes impostas pelo tribunal implicarem uma modificacdo da
natureza da obra®?°. Ja que, nesta situac3o, o empreiteiro pode n3o estar tecnicamente
preparado para realizar uma obra de tipo diferente??!.

O artigo 12162 CC prevé um outro regime de alteracdes. Desta feita, o n21 deste
artigo acaba por permitir que o comitente exija a introducdo de alteracdes ao plano
convencionado???. Por conseguinte, este regime das alteracdes exigidas pelo dono da
obra acaba por apresentar uma excepgdo ao principio de que o contrato s pode ser
modificado por mutuo consentimento das partes, previsto no artigo 4062 n21 CC??3. J4
gue, as alteracGes exigidas pelo dono da obra acabam por consubstanciar uma situacao
em que o contrato de empreitada é modificado por declaracdo unilateral de uma das
partes??. No entanto, o n21 do artigo 12162 CC acaba por estabelecer dois limites a esta
faculdade de o comitente modificar unilateralmente o contrato de empreitada??®.
Assim, por um lado, o valor das alteragGes ndo pode exceder a quinta parte do preco ja
estipulado e, por outro lado, a natureza da obra ndo podera ser modificada??®. Por outra
via, contrariamente ao que estudamos a respeito das alteragdes por iniciativa do
empreiteiro, ndo se exige que estas alteragdes aqui em analise assumam a forma escrita,
mesmo que para a empreitada em causa tenha sido fixado um preco global??’. Por outra

via, 0 n22 do artigo 12162 CC determina que, num caso concreto de alteragdes exigidas

218 Relativamente aos tramites desta indemnizagdo V. Leitdo, L.M. (2018), op.cit., pp. 528-529
para quem ela deve abranger os custos suportados pelo empreiteiro e a utilidade econdmica que a obra
ja realizada proporciona ou comitente e, em sentido contrdrio V. Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 430
onde se defende a aplicagdo dos critérios do artigo 12272 CC ficando assim a indemnizagdo a abranger
apenas o trabalho executado e as despesas realizadas.

219 Cf, Artigo 12152 n22 CC.

220 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 430.

221 cf, |dem, ibidem, p. 430.

222 Cf, Artigo 12162 n21 CC.

223 v, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 529.; Martinez, P.R. (2018), op.cit.,, p. 431.

224 Como na nota (223).

225 Cf, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 887.

226 Cf, Artigo 12162 n21 CC.

227 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 432.; Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 530.
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pelo dono da obra, de onde tenha resultado um acréscimo de despesa e de trabalho
para o empreiteiro, este ultimo, tem direito a um aumento do preco estipulado, na
medida daquele acréscimo, e a um prolongamento do prazo de execucdo da obra??8,
Porém, mediante o disposto no n23 do artigo 12162 CC, se das alteracdes introduzidas
resultar uma diminuicdo de custo ou de trabalho, o empreiteiro continua a ter direito
ao preco estipulado, embora com a deducdo do que foi poupado em despesas e do que
foi adquirido por aplicacdo da sua actividade??°. Pois bem, tal significa que, por exemplo,
se de determinada obra foi dispensada a aplicacdo de um elevador, o custo dos
respectivos materiais deve ser reduzido?3°. Além disso, por outro lado, se no calculo do
preco, o empreiteiro previu que iria trabalhar um més mas, na realidade, s6 veio a
trabalhar vinte dias, o preco pode sofrer uma reducdo se aquele tenha utilizado os
restantes dez dias numa outra actividade com vista ao lucro?*.

Terminamos esta nossa visita ao regime das altera¢des a atentar ao previsto no
artigo 12172 CC a respeito das alteracdes posteriores a entrega e obras novas. Sendo
assim, de acordo com o n21 daquele artigo, o regime das alteracdes que até aqui vimos,
ndo é aplicavel as alteracdes feitas depois da entrega da obra nem as obras que tenham
autonomia em relacdo as previstas no contrato?32. Pois bem, quer num caso, quer em
outro, estamos perante trabalhos que extravasam da relagdo de empreitada
estabelecida pelas partes?33. Sendo assim, acabam por ser trabalhos que constituem
obras independentes, como por exemplo, a elevacao de outro andar, ou que foram
executados depois de a obra ter sido entregue?3*. Por conseguinte, se existir acordo
entre as partes para que se realizem altera¢des posteriores a entrega ou para que se
realize uma obra nova, dever-se-a celebrar um novo contrato de empreitada, nao
ficando este sujeito aos termos do seu antecessor?®®>. No entanto, mediante o n22 do

artigo 12172 CC, podemos salientar que se o empreiteiro, sem autoriza¢ao, acabar por

228 Cf, Artigo 12162 n22 CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 530.

229 Cf, Artigo 12162 n23 CC.

230 Cf, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 888.
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233 Cf, Leit30, L.M. (2018), op.cit., p. 531.
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235 Cf. Martinez, P.R (2017), op.cit., p. 434.; Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., pp. 888-889.
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introduzir alteracdes posteriores a entrega ou por realizar uma obra nova, o comitente
tem direito a recusa ou a exigir, caso seja possivel, a eliminacdo?3¢. Além disso, nesta
hipétese, o n22 do artigo 12172 CC prevé ainda que o comitente pode exigir uma
indemnizac3o pelo prejuizo, nos termos gerais?®’.

Por fim, pretendemos aqui deixar alguns pontos a respeito do direito a
eliminacdo de defeitos. No entanto, antes do mais, convém que visitemos algumas
particularidades gerais do regime onde este direito se insere. Assim, come¢camos por
salientar que no ambito da empreitada, o cumprimento considerar-se-4 defeituoso
sempre que a obra tenha sido realizada com deformidades ou com vicios?*8. Por
conseguinte, as deformidades consistem em discordancias com o plano convencionado,
como por exemplo uma situagdo em que se tenha mandado construir uma mesa com
trés metros de comprimento e foi realizada uma mesa com dois metros?3°. Por outra via,
os vicios sdo as imperfeicoes que excluem ou reduzem o valor da obra ou a sua aptidao

para o uso ordindrio ou o previsto no contrato?4°.

Desta feita, o conjunto das
deformidades e dos vicios designar-se-& por defeitos?*'. Pois bem, numa situacdo
concreta de cumprimento defeituoso, o primeiro direito do comitente é o da eliminacdo
de defeitos?*2. Sendo assim, por intermédio deste direito de elimina¢3o dos defeitos,
pretende-se essencialmente que a obra seja colocada em conformidade com o
respectivo contrato?#3. Por conseguinte, para uma hipétese em que os defeitos possam
ser suprimidos, o n21 do artigo 12212 CC diz-nos que o dono da obra tem o direito de
exigir do empreiteiro a eliminacdo daqueles?**. No entanto, caso ndo seja possivel esta
eliminagao, o n21 do artigo 12212 CC determina ainda que o comitente pode exigir uma

nova construcdo?#. Além disto, convém ainda que facamos aqui uma distin¢do para as

situacdes em que a prestacdo do empreiteiro seja fungivel ou infungivel. Assim, no

236 Cf. Artigo 12172 n22 CC.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 434.
237 Cf. Artigo 12172 n22 CC.

238 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 468.

239 Cf, Idem, ibidem, p. 468.

240 v Artigo 12082 CC.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 468.

241 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 468.

242 Cf, Leit30, L.M. (2018), op.cit., p. 539.

243 Cf, Leit30, L.M. (2018), op.cit., p. 539.

244 Cf, Artigo 122192 n21 CC.

245 Cf. Artigo 122192 n21 CC.
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ambito da primeira hipdtese, e em caso de recusa de reparacdo de determinado defeito,
o comitente deve obter a condenac¢do do empreiteiro na tal prestacdo, podendo, ao
abrigo do disposto no artigo 8282 CC, na execuc¢do, requerer que a reparacao seja feita
por outrem e custeada pelo empreiteiro?*®. Por outra via, sendo a prestacdo do
empreiteiro infungivel, o comitente pode, nos termos do artigo 8292 A, requerer a
aplicacdo de uma sanc¢do pecuniaria compulsdria ao empreiteiro, a vigorar até que este
ultimo proceda a reparacdo dos defeitos?*’. Contudo, importa que destaquemos um
outro ponto. Com efeito, do artigo 12219 CC resulta que deve ser o empreiteiro a reparar
os defeitos?*8. Sendo assim, podemos comecar por constatar que n3o se concede ao
comitente a faculdade de proceder a eliminacdo de defeitos, quer seja por si ou com
recurso a terceiros?*°. Porém, nos termos da acc3o directa prevista no artigo 3362 CC e,
portanto, tratando-se de uma necessidade urgente de reparacdo a que o empreiteiro
ndo tenha atempadamente respondido com a eliminagdo, acaba por se permitir que o
comitente proceda a essa mesma reparacao, tendo, neste caso, direito a exigir o
respectivo custo ao empreiteiro?>°. Por fim, em conformidade com o disposto no n22 do
artigo 12219 CC, resta-nos apenas apontar que o direito a eliminacdo dos defeitos acaba
por cessar se as suas respectivas despesas forem desproporcionais em relagao ao

proveito?>!,

Da possibilidade de compatibilizagéio das normas da empreitada

Neste ponto, comegaremos por visitar a argumentagao desta tese a respeito do
direito de fiscalizagdo. Pois bem, neste ambito, comega-se por salientar que a autonomia
do empreiteiro ndo sé varia consoante a obra em causa como, de igual forma, ndo pode
ser ferida por sujeicGes a determinadas ordens que possam advir do exercicio do direito

de fiscalizagdo por parte do dono da obra?°2, Sendo assim, acaba por se constatar que,

246 Cf, Artigo 8282 CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 540.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., pp. 482-
483.

247 Cf. Artigo 8292A CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 540.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., 484.

248 v Artigo 12212 CC,; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 540.

249 v, Lima, P. e Varela, A. (1997), op.cit., p. 896.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 540.; Martinez,
P.R. (2017), op.cit., p. 483.

250 Cf, Artigo 3362 CC.; Leitdo, L.M. (2018), op.cit., p. 540.; Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 483.

251 Cf. Artigo 12212 n22 CC.

252 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 595.
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independentemente do grau de fiscalizacdo que seja empregue na obra, o contrato
nunca perde a qualificacdo de empreitada®>3. Além disso, admite-se que as partes
podem mesmo afastar o direito de fiscalizacdo se for essa a sua vontade. Por outra via,
no ambito do contrato a que esta tese se refere como empreitada intelectual, na falta
de estipulacdo em contrario, deve operar um poder de fiscalizacdo fraco, mediante o
gual o comitente possa conferir o cumprimento das condicdes estabelecidas e o respeito

254 |sto porque, no dmbito de um contrato deste tipo, a maior

pelas regras da arte
autonomia do empreiteiro e o facto de a fiscalizacdo poder vir a perturbar o andamento
da empreitada acabam por determinar que esta faculdade seja limitada ou modelada?®>°.
Finalmente, resta-nos apenas destacar que este raciocinio admite ainda que a
fiscalizacdo abranja o conteldo da obra intelectual, naquilo que se designaria por poder
de fiscalizac3o forte?>®. Contudo, esta hipdtese, estaria dependente de convencdo das
partes, em virtude da possibilidade de perturbacdo do normal andamento da
empreitada e, além disso, encontrar-se-ia igualmente dependente do objecto contratual
da empreitada em causa e dos termos em que a fiscalizac3o fosse possivel®’.

Ja estudamos supra o regime da transferéncia da propriedade de coisa mével,
objecto de uma empreitada. Sendo assim, importa agora que vejamos a forma como
este raciocinio aqui em andlise acaba por adequar aquele regime as empreitadas
intelectuais. Pois bem, neste ambito, a primeira grande ideia que nos cumpre apontar
consiste no facto de se defender que a transferéncia de propriedade de coisa mével,
objecto de uma empreitada intelectual, ocorre aguando da aceita¢ao da obra por parte
do comitente?>®. Neste sentido, baliza-se o suporte material da obra como objecto da
transferéncia de propriedade?°. Porém, vimos supra que esta ideia de harmonizacdo
faz parte da tese do afastamento do direito de autor. Além disso, observamos
igualmente que um dos argumentos desta tese consiste na defesa de que as normas

relativas ao direito de autor passam a vigorar assim que a obra intelectual exista. Desta

253 Cf. [dem, ibidem, 596.

254 Cf. Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 596.

255 Cf. Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 596-597.; Artigo 12092 n21 CC.
256 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 597.

257 Cf. Idem, ibidem, 597.

258 Cf. Idem, ibidem, 599.

259 Cf. Idem, ibidem, 600.
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feita, apds se visitarem algumas particularidades do direito de autor a que, alids, ja
tivemos oportunidade de nos referir anteriormente, acaba por se concluir que a
transferéncia da propriedade incide apenas sobre os direitos patrimoniais de autor?®°,
Até porque, como estudamos, uma das caracteristicas dos direitos pessoais de autor é
gue estes sdo inaliendveis. Por outro lado, j& tinhamos constatado que os direitos
patrimoniais sdo transmissiveis e disponiveis. Dito isto, resta-nos apenas salientar que,
neste caso, a harmonizacado das regras de transferéncia da propriedade previstas para a
empreitada passou igualmente pela adequacdo dessas regras aos principios previstos
em sede do direito de autor?6®.

Relativamente ao regime das alteracbes, comecamos por salientar que a matéria
respeitante as da iniciativa do empreiteiro e as necessarias é, para esta tese, de pacifica
harmonizacdo com a empreitada intelectual?®?. No entanto, convém que destaquemos
alguns pontos a respeito das alteracdes necessarias. Assim, estudamos efectivamente
qgue o facto se estarem em causa direitos de terceiro, € uma das situagcdes em que se
torna necessario introduzir alteracdes ao plano. Desta feita, para o raciocinio aqui em
analise, a aplicacdo desta norma ao tipo de empreitada em estudo, acaba por servir
como resposta aos casos em que a obrigacdo de um resultado intelectual esteja em
causa por concurso com direitos de autor de terceiros?%3. Por outra via, a circunstancia
de ndo se permitir que as alteragdes necessarias sejam impostas unilateralmente acaba
por proteger a intelectualidade do empreiteiro?®4. Pois, apesar de estas alteracdes
serem necessarias, o empreiteiro pode n3o desejar que acontecam?®®. Neste sentido,
observdmos igualmente que na falta de acordo das partes compete ao tribunal a
determinacgdo das alteragdes necessarias. Além disso, vimos ainda que ha quem defenda
gue o empreiteiro pode denunciar o contrato se as alteragdes impostas pelo tribunal

implicarem uma modificagdao da natureza da obra. Ora bem, sucede que, esta tese acaba

260 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 600.
261 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 601.
262 Cf. |dem, ibidem, 605 ss.

263 Cf. |dem, ibidem, 606.

264 Cf. |dem, ibidem, 606.

265 Cf. Idem, ibidem, 606.
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por adoptar esta possibilidade de denuncia do empreiteiro, em caso de alteracdo da
natureza da obra, por parte do tribunal?®®.

No entanto, quanto as alterac¢des exigidas pelo dono da obra ja ndo encontramos
esta ideia de adequacdo de regime?®’. Com efeito, aquando da nossa abordagem a este
tdpico, verificdmos que se concede ao dono da obra a possibilidade de exigir de forma
unilateral que sejam introduzidas alteracdes a obra. Desta feita, para esta tese, existindo
uma grande indole intelectual neste tipo de empreitadas, acaba por ndo ser adequado
que o empreiteiro seja alvo de uma imposicdo de alteracdes?®®. Sendo assim, acaba por
se tentar contornar esta regra por intermédio daquilo a que esta tese designa por
eficacia reflexa do direito de autor?®®. Pois bem, neste conceito, defende-se que apesar
de o direito de autor sé incidir primordialmente aquando da conclusdo da obra, nada
obsta a que este ordenamento juridico venha a influenciar o processo causal, ou seja o
processo de criacdo?’. Por conseguinte, seria por intermédio da proteccdo autoral que
se viria a limitar a possibilidade de o dono da obra impor alteracdes unilateralmente?’?,

Por fim, resta-nos apenas visitar o pensamento desta tese a respeito do direito
de exigir a eliminacdo de defeitos. Pois bem, neste ponto, comeca-se por afastar a
possibilidade de o dono da obra proceder, por si proprio, a reparacdo dos defeitos?’2. J&
gue, admitir o contrario, seria colocar em causa toda estrutura de protecg¢do do direito
de autor?’3. Por outra via, observdmos supra a matéria relativa aos casos de recusa do
empreiteiro em proceder a eliminagao dos defeitos. Por conseguinte, interessando-nos
agora o respeitante as prestagdes infungiveis, vimos que o comitente pode, ao abrigo
do disposto no artigo 82992A, requerer a aplicacdo de uma sang¢do pecunidria
compulséria ao empreiteiro, a vigorar até que este ultimo proceda a reparacao dos
defeitos. No entanto, esta tese, apoiando-se no facto de o n21 do artigo 8299A retirar

do ambito da sang¢do pecunidria compulsdria as prestacdes infungiveis que exijam

266 Cf, Pereira, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 607.
267 Cf, |dem, ibidem, 607 ss.

268 Cf. |dem, ibidem, 608.

269 Cf. [dem, ibidem, 608.

270 /. 1dem, ibidem, 587.

271 Cf. Idem, ibidem, 608.

272 Cf. Idem, ibidem, 611.

273 Cf. Idem, ibidem, 611.
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gualidades cientificas ou artisticas do obrigado, acaba por descartar a aplicacdo desta
regra?’4. Pelo que, em caso de recusa do empreiteiro vigorara para o dono da obra o

direito em ser ressarcido?’>.

Impossibilidade de harmonizagdo

No sentido de impossibilidade de harmonizacdo de certas normas da empreitada
qgue o tribunal acabou por adoptar, aparece-nos ainda quem defenda que aquelas regras
sdo, efectivamente de dificil compatibilizacdo com a criacdo de uma obra intelectual?’®.
Pois, na criacdo deste tipo de obras tem de ser garantida uma maior liberdade ao criador
intelectual®”’. Por outro lado, aponta-se ainda que o regime da empreitada acaba por

278 ponto este a que ja nos

ndo responder a questdo da atribuicdo do direito de autor
referimos supra. Além disso, advoga-se ainda que se fosse possivel incluir as obras
intelectuais no ambito da empreitada, este tipo de figura contratual acabava por se
tornar demasiado ampla, o que provocaria um esgotamento quase completo do regime
da prestac3o de servigco?”°.

Em idéntica direccdo, salienta-se igualmente que o regime da empreitada foi
constituido em torno da ideia de construcdo de coisas corpdreas, particularmente de
edificios?®°. Pelo que, aquele regime a que ja atentdmos, nomeadamente o direito de
fiscalizagdo e o direito de exigir a eliminagao de defeitos, acaba por ndo se compatibilizar
com a realizac3o de coisas incorpdreas, tais como as obras intelectuais?8’. Por outro
lado, aponta-se ainda um outro argumento relativo ao regime da transferéncia da
propriedade, previsto, como ja vimos, no artigo 12122 CC. Assim, constata-se que o facto

282

de aquele artigo se referir a aceitacdo da coisa e ndo da obra®°4, acaba por demonstrar

que a transferéncia da propriedade diz respeito a bens corpdreos?83,

274 Cf. Pereia, B.J. (Julho de 1994), op.cit., 612.
275 Cf. Idem, Ibidem, 612.

276 v, Leitdo, L.M. (2018), op.cit., pp. 505-506.;
277 Cf. Idem, ibidem, p. 506.

278 Cf. Idem, ibidem, p. 506.

279 Cf, Leit3o, L.M. (2018), op.cit., p. 506.

280 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 390.

281 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 390.

282 Cf, Artigo 12129 CC.

283 Cf, Martinez, P.R. (2017), op.cit., p. 390.
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Os nossos comentarios

Vimos supra que o tribunal admitiu a aplicacdo analdgica das normas da
empreitada aos contratos que tenham por objecto a realizacdo de uma obra intelectual.
No mesmo sentido, verificdmos igualmente que a tese da primazia do direito de autor,
apesar de defender a aplicacdo primaria deste complexo normativo, admite igualmente
aquela aplicacdo analégica. Pois bem, perante este problema, julgamos que a sua
resolucdo mais sensata passa por uma averiguacdo concreta das particularidades de
cada caso. Assim, a nosso ver, a aplicacdo analdgica esta dependente da possibilidade
de adequacdo de determinado preceito legal da empreitada a indole intelectual da obra
que se encontrar em discussdo?®4.

Relativamente a tese da primazia do direito de autor, temos a referir que
consideramos importante a proteccdo dos direitos pessoais de autor, nomeadamente
do direito de retirada e do direito de ndo divulgacdo da obra. Com efeito, a aplicar-se o
regime da empreitada, o direito de desisténcia apenas vigoraria para o eventual
empreiteiro, ficando o criador intelectual desprotegido de qualquer norma que lhe
permitisse usufruir daquelas duas faculdades. No entanto, a primazia do direito de
autor, no ambito de um contrato de encomenda de obra intelectual, acaba por conceder
ao criador a possibilidade de romper unilateralmente aquele negécio juridico, contanto
gue indemnize pelos prejuizos. Ora bem, esta circunstancia acaba por desconsiderar um
pouco os interesses de quem encomendou uma obra intelectual.

No que respeita a tese do afastamento do direito de autor enquanto
regulamentacdo primdria do processo causal, pretendemos comecar por destacar o
facto de na tentativa de adequacdo do regime da empreitada a prestagao de servico que
conduz a obra intelectual terem sido igualmente incluidos alguns principios relativos ao
direito de autor. Falamos, portanto, daquela ideia de eficacia reflexa do direito de autor
a que supra ja nos referimos. Contudo, a tentativa de harmonizac¢ao das regras da

empreitada com a criacdo de obras intelectuais acabou, efectivamente, por afastar

284 \/ STJ. Revista —492/10.0TBPTL.G2.S1. Relator: Tomé Gomes. Lisboa, 14 de Dezembro de
2016. Obtido em 19 de Junho de 2020, de http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/E94B83B1E4A081EE802580890060D46A.
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certos tramites pertencentes a alguns principios daquele contrato. Neste sentido,
admite-se, por exemplo, o afastamento direto do direito de fiscalizacdo o que, como ja

vimos, ndo é do consentimento maioritario da doutrina nacional®®.

285 Serve-nos ainda como exemplo o facto de se afastar a possibilidade de requerimento de
uma sangao pecuniaria compulséria, nos termos do artigo 82929A, facto este que, como vimos, é referido
pela nossa doutrina como um dos meios de reac¢do do dono da obra contra a recusa do empreiteiro em
reparar determinado defeito.

44



PROGRAMAS INFORMATICOS

Numa aproximacdo a um tema mais actual, pretendemos, por fim, atentar a
possibilidade de as normas da empreitada virem a reger um contrato que tenha no seu
objecto a realizacdo de um programa informatico. Pois bem, o regime de proteccdo
juridica deste tipo de programas encontra-se previsto no Decreto lei 252/94 de 20 de
Outubro que, alias, transpOs para o nosso ordenamento juridico a Directiva 91/250 CE
do Conselho, de 14 de Maio e cuja versdo mais recente corresponde a Lei 92/2019 de 4
de Setembro. Sendo assim, o n22 do artigo 12 daquele complexo normativo28®
determina que aos programas de computador que tiverem cardacter criativo é atribuida
proteccdo andloga a conferida as obras literdrias. Desta feita, apesar de ser uma questdo

287 os programas informaticos encontram-se ao abrigo da mesma proteccdo

controversa
conferida as obras literarias?®.

Retomando ao ponto essencial, na nossa jurisprudéncia, encontramos algumas
divergéncias em relacdo a possivel aplicacdo do regime da empreitada aos contratos por
intermédio dos quais alguém se obrigue a realizar um programa informatico. Assim, com
a adopc¢dao de um conceito de obra em sentido material, ja se considerou que a
concepgao de um programa informatico, enquanto obra intelectual, acaba por estar fora
do dmbito da empreitada?®®. Por conseguinte, mesmo ocorrendo a materializa¢do do
programa num suporte fisico destinado a ser aplicado em hardware para que dele se
possa retirar o pretendido proveito, acaba por ndo ser suficiente para o enquadramento
do negécio juridico no ambito da empreitada. Desta feita, estando em discussdo um
contrato de prestacdo de servico, tornar-se-iam aplicaveis as disposicdes do mandato,
conforme o estipulado no artigo 11562CC.

No entanto, aderindo-se ao mesmo conceito material de obra houve igualmente

guem pugnasse pela qualificacdo de empreitada para o negdcio juridico pelo qual

287 v, Leitdo, L.M. Direito de autor..., op.cit., pp. 332-333.; Rocha, V.M. (2003), op.cit., 20-22.;
Cordeiro, P. (Julho de 1994). A Lei Portuguesa de “software”. ROA, 1/(54), 713-735.

288 Cf, Leit30, L.M. Direito de autor..., op.cit., p. 97.

289 \/. TRL. (Abril de 2009). Processo 530/06.=TVLSB.L1-1. Obtido em 19 de Junho de 2020, de
http://www.gde.mj.pt/jtrl.NSF/33182fc732316039802565fa00497eec/f388bf72aac3e40e802575b3004b
863c?OpenDocument.
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alguém se obrigou a realizar uma aplicagao informatica destinada a facilitar o acesso e
consulta a um determinado site da internet?®. Desta feita, o trabalho
predominantemente intelectual produzido acabava por se traduzir numa criacdo
intelectual, corporizada na tal aplicacdo, sendo assim possivel implementar esta ultima
no dito site. Nesta situacdo, o problema respeitante aos erros verificados na aplicacdo
seria visto a luz do regime de cumprimento defeituoso, previsto em sede de empreitada.

Por outra via, com apoio no mesmo conceito corpéreo de obra, ja se considerou
gue o acordo pelo qual certa pessoa se obrigou a realizar e a fornecer a outrem um
programa informatico ndo pode integrar em pleno o quadro legal da empreitada?®®. Pois
bem, em pleno porque, tal ndo obstou a que, perante os erros do programa informatico,
se admitisse a aplicacdo de uma das normas da empreitada ao caso em apreco,
nomeadamente o previsto no artigo 12222 CC. Note-se, contudo que, o contrato em

causa, foi qualificado como prestacdo de servico atipico.

250 STJ, (Dezembro de 2013). Processo 12865/02.7TVLSB.L1.51. Obtido em 19 de Junho de 2020,
de
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/d005186648c601cb80257¢c3d00515¢e
17?0OpenDocument.

21TRL. (Julho de 2019). Processo 9584/16.0T8LRS.L1-6. Obtido em 19 de Julho de 2020, de
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/89dde2ca3ff0d75a802584330037b78
8?0OpenDocument.
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CONCLUSOES

Entramos, agora, no ultimo ponto deste nosso trabalho. Pois bem, aqui, em
primeiro lugar, apresentaremos as conclusdes que retiramos do estudo realizado.
Depois, teceremos algumas consideracdes a respeito da problematica em debate.

Sendo assim, na esteira nos pontos que tinhamos prometido analisar, resulta
para nés enquanto primeira conclusao, o facto de a nossa jurisprudéncia ndo abdicar de
um conceito de obra em sentido corpéreo. Com efeito, vimos que, mesmo nos casos
minoritarios em que se optou pela qualificacdo de empreitada, os nossos tribunais ndo
afastaram a necessidade material da obra, objecto de empreitada. Ja que, nestes casos
minoritarios, considerou-se que a obra intelectual ao se materializar em algo corpéreo,
nomeadamente, no chamado corpus mechanicum, acaba por preencher uma eventual
necessidade fisica do objecto da empreitada. Por outra via, verificamos igualmente que
€ maioritaria na doutrina nacional, a adopg¢do ao conceito de obra em sentido restrito.
Por tal, temos como assente que tanto a doutrina maioritaria como a jurisprudéncia,
optam por aderir a um conceito corpéreo de obra.

Relativamente as normas que regem os contratos por intermédio dos quais
alguém se obrigue a realizar uma obra intelectual, concluimos que uma parte da
doutrina defende a regulamenta¢dao primaria do direito de autor e sé depois de este
complexo normativo se mostrar incapaz, entdo é que as normas da empreitada se
poderiam aplicar por via da analogia. Consequentemente, a outra parte, ao defender a
inclusdo das obras intelectuais no ambito da empreitada, acaba por pugnar pela
aplicacdo das normas deste contrato, embora com as necessdrias adaptagdes. Por outra
via, estudamos ainda que a nossa jurisprudéncia maioritdria opta por qualificar o tipo
de contrato em debate como prestacao de servico inominado. Sendo que, por
intermédio desta qualificacdo, os tribunais acabam por aplicar ao negécio juridico em
causa, as regras relativas ao mandato. Contudo, vimos igualmente algumas decisdes
jurisprudenciais no sentido da aplicagdo analégica das normas da empreitada.

Perante tudo isto, chegou agora a altura de terminarmos este nosso trabalho
com algumas consideracdes. Pois bem, em primeiro lugar, pretendemos referir que a

analise daquelas duas questdes que tinhamos levantado tem de passar por um estudo
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das vdrias vertentes envolvidas para que, depois, se consiga formular uma opinido. Com
efeito, afirmar de antemao que se defende determinado conceito e que, por tal, os
contratos por intermédio dos quais alguém se obrigue a realizar uma obra intelectual
podem, ou ndo podem, receber a qualificacdo e regulacdo da empreitada, ndo nos
parece o melhor caminho a seguir.

Dito isto, e na esteira das duas grandes tematicas que tinhamos prometido
analisar, concluimos que toda esta problematica é demasiado complexa para que se
adoptem posicdes definitivas. Portanto, somos da opinido que a resolucdo destes
problemas principais passa por uma apreciacdo das particularidades de cada caso que
se encontrar em apreco. Até porque, a adesdo a posi¢cOes definitivas provoca, na
realidade, o descartar de alguma regulamentacdo que pode vir a mostrar-se util para a
resolucdo de problemas concretos. Porém, se tivéssemos que defender algo, cremos
que tal passaria pela ideia que defende um olhar primario aos principios do direito de
autor e sé depois de esse complexo normativo se mostrar incapaz, entdao é que as
normas da empreitada se poderiam aplicar por via da analogia. Efectivamente, sé aquele
olhar primario é que resolve, desde logo, o problema basilar da atribuicdo do direito de
autor. No mesmo sentido, vimos igualmente que a atribuicdo do direito de autor ao
comitente, numa situagao concreta de encomenda de obra intelectual, sé pode ocorrer
mediante os tramites previstos em sede do direito de autor. Além disso, é de pelo menos
ponderar que o criador intelectual, deve ter ao seu dispor a faculdade de simplesmente
nao divulgar a obra, caso sinta que esta ndo o representa ou nado o reflecte. Pelo que, a
total regulamentacdao do contrato pelas normas da empreitada, apenas concede o
direito de desisténcia ao comitente. Por outra via, porém, ainda no ambito da nossa
hipdtese de defesa, em conformidade com o que ja haviamos referido, a realizacdo de
uma obra corpdrea e a realizagdo de uma obra intelectual, em certos casos podem vir a
apresentar efectivas afinidades nos quesitos levantados. Pelo que, por vezes, a aplicagcdao
das regras do mandato aos contratos por intermédio dos quais alguém se obriga a
realizar uma obra intelectual, pode eventualmente ndao se mostrar muito adequada a
situacdo concreta. Sendo assim, a titulo exemplificativo, nos casos em que se esteja

perante defeitos de um projecto de arquitectura, a aplicacao do regime de defeitos da
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empreitada, nomeadamente no respeitante aos prazos, pode vir a mostrar-se como uma
solu¢do mais apropriada.

Ainda no mesmo ambito, bem sabemos que a nossa hipdtese de defesa provoca
a adesdo ao conceito restrito de obra. No entanto, perante tudo aquilo que estuddmos,
parece-nos efectivamente que deve ser esse o sentido a empregar a obra, enquanto
objecto da empreitada. Até porque, como vimos, mesmo nos casos minoritarios em que
se optou pela qualificacdo de empreitada, os nossos tribunais ndo afastaram a
necessidade material da obra, objecto de empreitada. Além disso, é de notar que esta
acepcdo pode apresentar um problema de fundo, nomeadamente o facto de a obra
intelectual se distinguir do suporte material que a fixa e comunica. Pelo que, a ser assim,
independentemente do chamado corpus mechanicum, a obra continuaria, como tal, a
ser uma coisa incorpérea. Desta feita, dentro deste nosso ideal, precisamente por causa
deste ultimo ponto, as obras intelectuais encontram-se excluidas do ambito da
empreitada. Todavia, tal ndo significa, como ja apontamos, que as normas daquele
negacio juridico ndo possam vir a regular um contrato que conduza a sua realizagdo.

Por outra via, quanto ao facto de a nossa jurisprudéncia optar por qualificar estes
contratos como prestagao de servigco inominado e, portanto, aplicar-lhes as normas do
mandato, temos a afirmar que, por vezes, estas regras podem ndo ser as mais
adequadas para regular a questao em causa. Com efeito, basta pensarmos no exemplo
do projecto de arquitectura, em que a aplicacdao do prazo geral de prescri¢ao de vinte
anos pode vir a ser manifestamente excessiva.

Além disto, pretendemos ainda destacar um ponto relativamente ao direito de
autor. E que, a aplicagdo directa das normas da empreitada, pode vir a ferir alguns
direitos pessoais do autor, nomeadamente o direito ao inédito e o direito de retirada.
Efectivamente, pode acontecer que o criador intelectual pretenda vir a exercer nao sé
o direito em manter a obra inédita, ou o direito em recusar a entrega dele decorrente,
como o direito de retirada.

Perante tudo isto que acabamos de mencionar, resta-nos apenas relembrar que,

como dissemos, a resolu¢do concreta de toda esta problematica depende efectivamente
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de uma nado adesdo definitiva a uma ideia ou conceito, mas sim de uma ponderacao,

analise e verificacdo de todas as particularidades do caso que se encontra em apreco.
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